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chapitre 5

Les perspectives de légitimation
des échanges des ceuvres
sur les réseaux peer-to-peer
en Belgique®

Caroline Coiry () et Séverine Dusotiier ¢3)

La pratique des échanges illégaux d'osuvres protégées par le droit
d'auteur sur les réseaux peer-to-peer est difficile a enrayer. Les internautes
accedent en masse a de la musique, des films ou d'autres contenus par des
sites et logiciels d'échanges non autorisés, mettant en péril la rémunéra-
tion légitime des titulaires de droits ainsi que le développement d'offres
légales respectueuses des droits.

Etant donné 'ampleur et I'enjeu juridique du phénomeéne, plusieurs
projets politiques, actuetlement en cours de discussion en Belgique et
ailleurs en Europe, se positionnent en tentant d'apporter des solutions juri-
diques au peer-to-peer. En Belgique, une proposition de loi a été rédigée
par le groupe MR, d’abord par le sénateur Monfils, le 21 avril 2010, puis
par le sénateur Miller, le 28 janvier 2011 ™, afin notamment d'instaurer

(1} Cet article a été rédigé a partir d'une étude réalisée par C. Coun, sous la supervision de
S. DusoLLIER, pour le compte de la SACD/SCAM belge portant sur la faisabilité juridique d'un sysi2me
de licence autorisant les échanges des ceuvres audiovisuelles et multimédia sur les réseaux peer-to-
peer. Le présent article ne refléte toutefois en aucun cas la position de la SACD/SCAM sur la question.
(2)  Docteur en droit, chercheuse postdoctorale et responsable de Punité « Propriété intellec-
tuelle » du Centre de Recherche Information, Droit et Société (CRIDS), Facultés universitaires
Notre-Dame de |a Paix de Namur (FU.N,D.P).

(3) Directrice du Centre de Recherche Information, Droit et Société (CRIDS) et profésseure aux
Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix de Namur (FU.N.D.R).

(4} Prop. de loi favorisant fa protection de la création culturelle sur Internet, Doc. parl, Sén.,
2010-2011, n° 5-741 /1,



une réponse graduée s'inspirant de la solution frangaise dite Hadopi. Mais
a la suite de 'audition des parties intéressées au Sénat le 11 mai 2011, le
sénateur Miller a déposé un amendement visant a retirer ces dispositions,
en tout cas en ce qui concerne leur volet répressif®). De leur cdté, les grou-
pes Ecolo et Groen ! ont élaboré une autre proposition de |oi, déposée une
premiére fois le 2 mars 2010 par les sénateurs Hellings et Piryns, puis une
seconde fois le 9 décembre 2010 par les sénateurs Morael et Piryns ®, des-
tinée a régulariser ces échanges dans le cadre d’'une licence dite globale.

Une telle autorisation est régulierement brandie comme une solu-
tion permettant a la fois de réguler un phénoméne d'échanges d'ceuvres
difficile a enrayer, tout en rémunérant les auteurs et autres acteurs de la
création artistique. Elle a été suggérée par une partie de la doctrine (7, est
défendue par des rassemblements d’artistes alliés aux consommateurs ®
et parvient parfois a surgir dans le débat législatif, comme le démontre la
proposition de loi défendue par les écologistes belges ®,

(5)  Prop. de loi favorisant la protection de la création culturelle sur internet, Amend. déposé
par R. MiLer et F Bewort, 24 mai 2011, Doc. pard., 5én., 2010-2011, n° 5-741/2.

(6)  Prop. de loi visant a adapter la perception du droit d’auteur A I'évolution technologique tout
en préservant le droil a la vie privée des usagers d'Internet, Doc parl, Sén., 2010-2011, n® 5-590/1.
(7)  Parmi les propositions doctrinales les plus connues, voy, NW. NETANEL, « Impose a Noncom-
mercial Use Levy 1o Allow Free Peer-to-Peer File Sharing », Harv J.L. & Tech., 2003, val. 17,1, pp. 7-8;
W. Fisher 111, « Promises to Keep: Technology », Law and the Future of Entertainment, 2004, pp. 9
ets.; J. Litman, « Sharing and Stealing », Hastings Comm. & Ent L}, 2004, 1, vol. 27 ; L Lessic, The
Future of Ideas: The Fate of the Commons in a Cannected World, New York, Vintage, 2001, pp. 254
ets; D.GEervais, « Use of Copyright Content on the Internet ; Considerations on Excludability and
Collective Licensing », in it the Public Interest : The Future of Canadian Copyright Law (M. GEisT ed.),
2005, pp. 517-549 ; A. PeukeRT, « A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment »,
Hastings Communications and Entertainment Law Joumal, vol. 28, n° 1, disponible sur http://
ssrn.com/abstract=801124 ; P. AiGRAIN, Intermet & Création : Comment reconnditre les échanges hors
marché sur Internet en finangant et rémunérant ke création, Cergy-Pontoise, in Libro Veritas, 2008.
(8) Voy. noL en France P'Alliance Public-Artistes, http://alliance.bugiweb.com/pages/1_1.html ;
au Canada, la proposition de association des auteurs musicaux de la Songwriters Assaciation of
Canada, http://www.songwriters.ca/proposaldetailed.aspx ; ainsi qu'au Brésil, lors de 12 modifica-
tlon récente de Ja loi sur le droit d'auteur, la proposition du mouvement Compartilhamento Legal,
http://www.compartilhamentolegal.org.

(9) Voy. égal. la propasition de licence globale pour les échanges peer-to-peer qui avail fait
F'objet d'un amendement voté, mais rapidement retiré, lors de la transposition en droit francais de
la Dir. 2001/29 sur le droit d*auteur dans la société de l'information en 2005,
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L'ensemble de ces propositions, quelle qu'en soit la source, partage
I'idée que les auteurs et autres ayants droit auraient plus a gagner d'une
autorisation des échanges assortie d’une rémunération que d’une répres-
sion dont ils ne pergoivent généralement pas de réparation "9, Leur méca-
nisme est également largement similaire dans la mesure ol la
compensation financiére serait perque sur le prix des abonnements a Inter-
net et donc auprés des fournisseurs d’acces a Internet, considérés comme
les fournisseurs du moyen de téléchargement le plus significatif, la bande
passante. Les montants pergus seraient ensuite redistribués aux auteurs et
titulaires de droits voisins concernés.

Qutre des divergences dans leurs détails 'Y, les systémes ainsi pro-
posés différent quant a la figure juridique appelée a 1égitimer les échanges,
suivant les degrés successifs de dérogation au droit exclusif et individuel
des auteurs : d’'une part, les mécanismes se basant sur la gestion collective
et imposant celle-ci aux auteurs, de la gestion collective obligatoire a la
licence collective étendue ; d’autre part, les limitations aux droits des
auteurs que sont I'exception et la licence non volontaire. Les propositions
de Yégitimation des échanges d'ceuvres sur les réseaux peer-to-peer sont
souvent regroupées sous le terme fédérateur de licence globale, qui n’a pas
de contenu juridique propre, mais vise toute autorisation unique pour un
répertoire large, sans devoir passer par une négociation individuelle avec
I'ensemble des ayants droit concernés, ce qui serait une démarche irréa-
liste pour toute hypothése d'utilisation massive d’ceuvres et de prestations,
comme 'est de toute évidence le partage de fichiers sur Internet.

Cet article vise a développer les différents modéles apparaissant der-
riere ces constructions de licence dite globale (section 1) et d’analyser leur
conformité aux textes internationaux (section 2). Parce que ces dispositifs,

(10} Cest le cas de la procédure Hadopi, dont la particularité est de ne pas permettre la constitu-
tion de partie civile et la demande de dommages et intéréts des auteurs préjudiciés. En réalité, le
bénéfice des titulaires de droit par rappont aux mécanismes de réponse graduée ne peut étre
qu'indirect et lié au retour des ulilisateurs indélicats vers les plateformes de téléchargement légal.
(11} Par ex,, la possibilité pour les utilisateurs de choisir ou non d'adhérer au mécanisme, les
débiteurs de la rémunération (qui, dans certaines propositions, incluent les fabricants d'équipe-
ments), le taux de rémunération, le mode de détermination de celui-ci, la maniére de déterminer
la répartition des sommes pergues.
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qu'il s'agisse de la licence non volontaire, de la gestion collective obliga-
toire d’un droit exclusif ou de la licence collective étendue, impliquent de
consacrer des restrictions a I'exclusivité des droits, principe fondamental
du droit d’auteur 2, leur mise en place requiert de satisfaire 3 des exigen-
ces précises notamment imposées par la convention de Berne. Une fois ce
passage franchi, d'autres écueils, plus pratiques, attendent encore ces pro-
positions de licence globale, difficultés pratiques que nous analyserons
dans la derniére partie de cet article (section 3).

La voie de la légitimation des échanges peer-to-peer d'ceuvres n'est
donc pas toute tracée, mais doit surmonter de nombreux obstacles,

section 1

Les mécanismes légaux d’autorisation
des échanges d'ceuvres sur les réseaux
peer-to-peer

Autoriser les échanges d’ceuvres entre internautes sur les réseaux peer-to-
peer peut faire appel 2 différents mécanismes juridiques. Sur base de leurs
droits exclusifs, les auteurs peuvent permettre aux internautes de tels actes
de partage. Toutefois, en raison de fa masse d'ceuvres et d'ayants droit sus-
ceptibles d'étre concernés par de tels échanges, I'autorisation sur base de
Fexercice individuel des droits d'auteur et droits voisins est proprement
irréaliste et peu pratique pour I'utilisateur. Il faut alors se tourner vers des
mécanismes qui dérogent, d’'une maniére ou d'une autre, au caractére
individuel exclusif des droits de I'auteur. Le plus attentatoire est l'exception ;
le plus respectueux du droit exclusif est la licence collective étendue. Entre
ces deux extrémes viennent se placer la licence non volontaire et [a gestion
collective obligatoire d’un droit exclusif.

(12) D'une part, fauteur est le seul A pouvoir autoriser et/ou interdire les utilisations de ses
ceuvres ; d'autre par, il est libre de fixer les conditions de ces utilisations ainsi que leur rEmunéra-
tion. Le caractére exclusif lui confére en principe le pouvoir de gérer de maniere individuelle ses
droils, mais il peut également décider, volontairement, de confler la gestion de ses droits 3 une
société de gestion collective.
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Gestion Licence Gestion Licence Excepfion
collective collective collective non
volontaire étendue cbligatoire  volontaire

Tous ces mécanismes peuvent répondre & la notion, non propre-
ment juridique, de licence globale, puisqu'ils permettent a I'utilisateur
d’'obtenir une autorisation pour un répertoire complet, ce que ne permet
pas a priori la négociation individuelle du droit ou méme la gestion collec-
tive simple, qui ne peut s'étendre qu'aux artistes qu'elle représe’nfe. I?es
propositions concrétes de mise en place de ces dispositifs ont été faites
pour s'appliquer aux échanges d'ceuvres sur les réseaux peer-to-peer. Seul'e
I'exception pure et simple qui autorise la reproduction et/ou la communi-
cation de ['ceuvre, sans aucune compensation pour 'auteur, n'a jamais été
proposée pour autoriser le partage d’ceuvres en peer-to-peer. Cela est com-
préhensible dans la mesure ol les auteurs seraient non seulement privés
du contréle de leurs ceuvres dans ce contexte, mais ils ne percevraient
aucune rémunération en contrepartie. Cette solution serait trop radicale et
ne passerait certainement pas I'épreuve du test des trois étapes. En Ot{tre,
la directive européenne 2001/29 sur le droit d’auteur dans la société de
I'information contient une liste exhaustive d'exceptions au droit d’auteur
qui peuvent étre consacrées par les législateurs des Etats membres, Sans
surprise, le partage d'ceuvres et prestations protégées sur les réseaux peer-
to-peer n'en fait pas partie, ce qui pose un obstacle de taille a tout Iégista-
teur qui voudrait en faire une exception au droit d'auteur.

Les modeles de la licence non volontaire (1.) de la gestion collective
obligatoire (Il.) ou de la licence collective étendue (IIl.) apparaissent en
revanche dans les propositions de légitimation des échanges non commer-
ciaux sur Internet, ce qui mérite une explication de chacune de ces figures
et de leur rdle comme outil d’autorisation du peer-to-peer.
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L. La licence non volontaire

Lappellation de licence non volontaire désigne deux mécanismes - I3
licence légale et la licence obligatoire. Le point commun entre ces deux
dispositifs est de retirer 3 'auteur un de ses modes d'exploitation des
ceuvres. La différence réside dans le mode de fixation de la rémunération
due en contrepartie. Dans I'hypothése de la licence légale, le législateur a
donné au pouvoir exécutif la mission de fixer la rémunération, méme si les
parties intéressées sont consultées : dans le cas d'une licence obligatoire, la
rémunération doit &tre négociée entre les parties.

Il convient tout d’abord d’expliquer e fonctionnement dy méca-
nisme de licence non volontaire (A.) avant d'exposer les propositions faites

€N ce sens pour autoriser les échanges d’ceuvres sur les réseaux peer-to-
peer(B.).

A. Explication du mécanisme

Les licences non volontaires permettent au public d'utiliser les ceuvres des
auteurs en leur versant une contrepartie financiére. Les auteurs, dans le
contexte particulier des licences non volontaires, n'ont donc plus la possi-
bilité de contréler P'utifisation qui sera faite de leurs ceuvres, Ils ont simple-
ment le droit de percevoir une rémunération (13, Le mécanisme de la
licence non volontaire transforme e droitexclusif en droit 3 rémunération -
le fait de priver I'auteur de tous ses droits sur un type d'exploitation donné
retire a son droit tout caractere exclusif, La loi peut exiger que ces droits 3
rémunération soient gérés de fagon collective par les sociétés de gestion
compétentes qui se chargeront de collecter, puis de répartir entre les
ayants droit les sommes percues a ce titre. Dans un systéme de licence non
volontaire, les titulaires de droits ne disposent pas de la possibilité de refu-
ser l'utilisation des ceuvres, Les sociétés de gestion collective ont un réle

qui se limite dans ce cas 3 Ia perception et a la répartition des sommes col-
lectées entre les ayants droit.

(13) P, SIRINELLL, Propri&eé littérgire et artistique, 2= éd., coll, Mémentos, Paris, Dalloz, 2003, p. 68
“ une fois prise la déciston de divulguer I'ceuvre, Fauteur ne peut plus imposer sa volanté quant &
I'étendue de la diffusion. 1) peut seulement percevoir des revenus »,
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La Belgique a adopté des mécanisme§ de Iifence non volon(tjalriet-
pour certaines utilisations des ceuvres. A tltre.d illustration, en _ r0I|
d'auteur, le prét public des livres fait I'objet d'gqe Ilce'nc.e non w.folon‘tznre.I
en est de mé&me dans le domaine des droits voisins : | g:artls'te-mterprete elt e
producteur ne peuvent s'opposer ni a la communication dans un t.ua'u
public, sous certaines conditions, ni a la rad|od‘|ffusu‘)n de leur prestation
jorsqu’elle a été licitement reproduite ou radiodiffusée.

= '
B. Propositions concrétes pour les échanges d’ceuvres
sur les réseaux peer-to-peer

Un professeur américain, William fisher, fut Fun des premiers é re;jc,omé
mander la mise en place d'une Iicence. non volontaire assor‘tle un
faculté d’opt-out pour les titulaires de droits 19, Les Geuvres seraient t;r\:‘r)?;
gistrées auprés du Copyright Office pour que les auteurs pylssenF perc i
leurs rémunérations. Grace a cet enregistrement, un fichier unique serant
constitué permettant de tracer la diffusion qes ceuvres. Le gouverne;?:ne
aurait pour mission de collecter les fonds nécessaires par le moyt‘efger e
taxe prélevée sur les services utilisés par les u‘tlllsateurts pour ac|ce er aux
contenus en ligne. Ces sommes seraient ensuite .rtjépa.rtles entre Jes titula
res de droits en fonction de 1a fréquence de I'utlllsatlon’ dg Ieu'rs ceuvres.
Loriginalité du systdme — en ce qu'une' I'ic.e’nce Iegf.lle n'a jamais péopstl):s
une telle option — réside dans la possibilité donnée aux auteurs_de o
extraire en exercant I'opt-out. Les auteurs ont don'c‘le 1_0|5|r de décider s
souhaitent bénéficier de la licence légale pour I’utl’hsa_tlon de Ifurs aefl‘wres
dans le contexte visé et percevoir ainsi une rémuneratloq, ous |1s’pré er;nt
gérer eux-mémes les droits concernés en refus?mt la licence Iegecnlle: a:
défaut, le mécanisme de la licence légale s'appllc!ue. Les auteurs doiven
donc faire des démarches pour retrouver leurs droits exclusifs.

Dans la méme veine, Jessica Litman a développé un modéle quise
base sur un choix pour les titulaires de droit d’auteur entre une 'autorvl‘sa-
tion légale de I'échange de fichiers assortie d’'une compensation financiére

(14) W. FisHer, Promises ta keep : technology, faw and the future of entertainrlnent, Frap. 6|,1 :lA?
alternative compensation system », Stanford, Stanford University Press, 2004, disponible sur hitp:
Jeyber.law.harvard.edu/people/tfisher/PTKChap ter6. pdf.

265
LARCIER



ou l'exploitation des ceuvres dans un format techniquement protégé qui
empécherait 'échange des ceuvres 19, Les ceuvres diffusées dans ce format
.drm ne seraient pas incluses dans la licence légale, mais resteraient exploi-
tées de maniére individuelle par les titulaires de droit. Loption par défaut
resterait néanmoins la licence légale assortie d’'une rémunération.

De son c6té, un professeur allemand, Alexander Peukert(®), sug-
gére de consacrer une licence non volontaire pour le méme type d'utilisa-
tion des ceuvres, mais avec un opt-in plutét qu'un opt-out. La logique est
inversée par rapport au systéme de Fischer ou de Litman en ce que les
auteurs devraient s'enregistrer pour bénéficier de la compensation offerte
par le systtme de la licence légale. Les auteurs pourraient donc choisir
librement de conserver et d'exercer leurs droits exclusifs en intégrant aux
ceuvres des identifications électroniques (ou right management informa-

tion) ou de participer a ia licence légale pour les échanges d'ceuvres non
commerciaux sur les réseaux peer-to-peer.

Dans ces trois modeles issus de la doctrine, les sommes rémunérant
les auteurs ne proviendraient pas directement des utilisateurs eux-mémes,
mais des fournisseurs de produits et de services, qui profitent de la plus-
value conférée par le partage des ceuvres. |l s’agirait principalement des
fournisseurs d’acces a Internet, mais certaines propositions y incluent les
vendeurs d'équipements de reproduction (7).

Par ailleurs, Philippe Aigrain®, un auteur francais, propose un
financement mutualisé de la création, redistribué sur la base des usages
des ceuvres. Toutes les ceuvres seraient incluses dans le mécanisme dans
un objectif de clarté et de sécurité juridique. La condition pour qu’elles
entrent dans la sphére publique des échanges non commerciaux serait
d'avoir €té préalablement diffusées en numérique au public par leurs

(15) | Lnman, Sharing and Stealing, op cit.

(16} A Peuxert, «A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment», in

A. StroweL (ed.), Peer-to-Peer file straing and secondary liability in copyright law, Edgar Elgar, 2009,
pp. 148-195.

(17) Clest le cas pour Fisher (p. 280} ; Litman (p. 911) ou Netanel (p. 43).

(18) P. AicraN, Internet et Création, Comment reconnaftre les échanges sur Internet en finangant
la création, op. cit.
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IL. La gestion collective obligatoire
d’un droit exclusif

La gestion collective obligatoire d'un

droit exclusif est certai
respectueuse du droit e i I Texcaption s
_ xclusif de I'auteur que ne le sont 'exception ou la

ceuvres concernées par le dispositif.

En Belgique, a I'instar de tous les Etats membres de I'Union euro-

péenne, le droit de retransmission 3
' par cdble est géré obliatoi
facon collective par les sociétés de gestion, 1 onligatofrement de

B. Propositions concréte .
. § pour les échan !
sur les réseaux peer-to-peer ges d’'euvres

Le mécanisme de la gestion collective obligatoire de droits exclusifs a été

2vance A . . o
2 ancé a pl Usieurs reprises pour légitimer les échanges d'ceuvres 3 des fins
on commerciales sur les réseayx peer-to-peer(19)

_—
(19) il est 3 noter que la gestion collective obii

toi
de développer les offres légales d'ceuvres sur Int Batoire a également été avancée comme un moyen

ernet dans les débats relatifs au peer-to-peer. C'est le
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En 2005, en France, des sociétés de gestion collective, 'ADAMI et la
SPEDIDAM - rejointes par des sociétés de consommateurs comme UFC
Que Choisir ou 'UNAF - ont créé I'Alliance public artistes, dont I'objectif
est de proposer un systéme de licence globale pour liciter les échanges
d'ceuvres sur les réseaux peer-to-peer29. t'objectif est, d’'une part, comme
indiqué sur leur site Internet, de « placer dans un cadre légal les millions
d'internautes [...] qui partagent de la musique, des ceuvres audiovisuelles,
des images et des photographies en ligne », et, d’autre part « de prévoir un
mode de rémunération » pour les titulaires de droits. PAlliance public artis-
tes traite différemment le download alors envisagé en termes de copie pri-
vée soumise au régime de la licence légale et I'upload soumis a un régime
de gestion collective obligatoire via le droit de mise & disposition du public.
Les rémunérations seraient prélevées sur les factures de connexion Inter-
net des usagers — qui choisiront librement de souscrire au systéme - puis
reversées par les fournisseurs d'acces Internet aux sociétés de gestion col-
lective les redistribuant ensuite aux ayants droit.

111. La licence collective étendue

Le mécanisme de la licence collective étendue est propre aux pays nordi-
ques (Danemark, Finlande, Islande, Norvége, Suéde). Dans la gamme des
dispositifs étudiés jusqu'ici, c'est certainement le dispositif le plus proche
d'une pleine exclusivité des droits de l'auteur (A.). Sans que ce systéme ait
été proposé pour le peer-to-peer, il s'agit d'une de ses applications possibles
pour certaines législations et a figure commence, en outre, a intéresser la
doctrine (B.).

cas de 1a proposition de loi déposée par le sénateur R. MILLER, qui, en son art. B, impose 1a gestion col-
lective obligatoire 3 'égard des « opérateurs de base de données », expression qui pourrait viser les
sites de vente en ligne. Voy. égal,, en France, le rapport remis au ministre de 1a Culture et de la Commu-
nication par MM, B Zewwik, | Touso et G. Cerutm, janvier 2010, disponible sur hitp//www.cullure.
gouvfr/mcc/Actualites/A-la-une/Remise-du-rapport-de-la-mission-creation-et-Internet,

(20) Lesite Internet est & adresse http://wwwilalliance.org. Se reporter au rapport du CSPLA, La
distribution des contenus numériques en ligne, décembre 2005, prés. par P. Siinecw, disponible en
ligne sur le site du CSPLA, spéc. pp. 62-73.
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A. Explication du dispositif

Dans un premier temps, ce systéme se caractérise par le transfert volon-
taire, par les titulaires de droits, de leurs droits 3 une société de gestion col-
lective pour ['utilisation de leurs ceuvres. Le fondement du mécanisme
consiste en Iadhésion volontaire des titulaires de droits. Les sociétés de
gestion concluent alors avec des utilisateurs des contrats collectifs. Ce n'est
que dans un second temps que ces licences sont élargies, par le législateur,
a tous les titulaires d’une certaine catégorie d'ceuvres. Le répertoire de la
société de gestion collective s'étendra aux ayants droit qui n'en sont pas
membres, La seule condition i rem plir est la suivante ; la société de gestion
doit représenter un nombre considérable d’ayants droit dans une catégorie
d’ceuvres donnée, ce qui atteste de sa légitimité. L'objectif est de faciliter
certains usages des ceuvres protégées. La licence collective étendue est
donc automatiquement appliquée a l'ensemble des auteurs d'un secteyr
donné, y compris les auteurs étrangers. La législation peut toutefois per-
mettre aux auteurs qui ne souhaitent pas étre soumis au régime de la
licence collective &tendue de se retirer du systeme en profitant de la possi-
bilité d’opt-out. Mais ce n'est pas toujours le cas. La majorité des licences
collectives étendues sont obligatoires pour les titulaires de draits, qu’ils
soient membres ou non de la saciété de gestion collective concernée,

Le modéle, originellement mis en place pour gérer les droits de retrans-
mission dans les pays nordiques, a été instauré pour d'autres utilisations des
ceuvres. Cest ainsi qu'au Danemark @, par exemple, la reprographie dans les
€coles et les entreprises est soumise 2 une licence collective étendue @, de

(21) CLT. Rus et ). Sciovsao, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience — Its a
Hybrid but is It a Volvo or a Lemon ?», Columbia Journol of Law ond the Arts, vol. 33, Iss. IV, 2010,
disponible sur hltp://ssrn.corn/abstracl=1535230, spéc. pp.3-7; D. Gervass, Application dbn
régime de ficence collective étendue en droit canadien - Principes et questions refatives & Ia mise en
ceuvre, Etude pour le ministére dy Fatrimoine canadien, juin 2003, disponible sur http://aix1.uotta
wa.ca/-dgervais/publicatlons/iicence_etendue__questionspdl‘, Spéc. pp. 5155 ; T. KoskINEN-Otsson,
s Collective Management in the Nordic Countries », in Coffective Management of Copyright and
Related Rights (D. Gervass ed.), Alphen aan den Rijn, Kluwer Law Inte rnational, 2006, pp. 257-282,
(22} Art. 13 et 14 du Danish Copyright Act (DCA) disponible sur hitp:/ /wwwwipo.int/wipolex/
en/. T. Rus et J. Schiovsso, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience — It's 3 Hybrid
but is It a Volvo or a Lemon ?v,0p cit,p. 3.
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méme que la reproduction numérique par les bibﬁothéq.uesf”). Les domtall-
nes de prédilection pour le mécanisme Fle Iicepce col'lec'tl‘ve f_-tenduelsort\é ] 3
reprographie, l'utilisation pour les df_"ﬁuents wsugls, l'utilisation par e:l é

visions du service public et la retransmission par cab'le. Dans tf)utes ces hypo-
théses, I'utilisation des ceuvres est autorisée deés |'instant ofi les exigences
relatives aux licences collectives étendues telles que .formulefes .pzlar
I'article S0 du Copyright Act danois sont satisfaites. Cgt a’rtlcle 50 deﬁn]t e
cadre et les modalités du mécanisme de licence collective étendue. Certaines
des dispositions (art. 24 a, 30, 30 a, et 50 (2)) permett’ent aux aliteui's 'non
membres de sortir du mécanisme de licence collective étendue grce a l'opt-
out en interdisant I'utilisation de leurs ceuvres dans ce cz.ldre. Contrfurerpent
a Popinion répandue, V'opt-out n'est pas une caractéristique cly fnecan'lgre
de licence étendue ; néanmoins, il en constitue 'une des modalités possibles.

B. Application éventuelle aux échanges d'ceuvres
sur les réseaux peer-to-peer

Une hypothése de licence collective étendue génére’lle: intrpdulte dans la
loi danoise en 2008, concerne les « autres formes d'utilisation » dans cer-
tains domaines spécifiques couverts par un 'acc'o'rd .conclu' entre uze
société de gestion représentant un nombre significatif de titulalres', e
droits, et les utilisateurs @®, Ce systéme résulte de.s débgts surlles soltftlpgs
envisageables a I'exploitation des ceuvres orphel'mgs:(2 ) La singularité de
cette disposition est qu'elle ne vise aucun ty_'pe d utlhsa‘tlon, des ceuvr'es; en
particulier. Par conséquent, tous les domalnfes du ‘dro@ d’auteur sujets at
licence qui impliquent un nombre signiﬁcatllf de tltulalre§ de’drons 5222)
susceptibles de bénéficier du mécanisme de hce_n’ce CO"ECtI\:"E e_tenflue .
Les nouvelles dispositions donnent la possibilité aux parties intéressées

3} Art 16 bdu DCA. ) "
34; Art. 50 (2} du DCA : « Extended collective license may also be |nvol.(ed by users .Wh‘.)’ wnthuz
a specified field, have made an agreement on the exploitation of works uluth an organisation comk
prising a substantial number of authors of a certain type of works which are u:sd in D;f;)rr[niaorn
within the specified field, However, this does not apphr, if the. author has issued a prohibi

inst use of his work in relation to any of the contracting parties ». ) . )
?ng)m T. Rus et ). ScHovseo, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a
Hybrid but is It a Volvo or a Lemon ?x, 0p. cit., p. 2.
(26) thid, p. 6.
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d'utiliser ces licences dans des domaines nouveaux décidés par les parti

contrizctantes. A titre d’exemple, en juillet 2009, le ministére de la Cpult e
e} agrcfé c'ertaines sociétés de gestion — Copydan, Koda, et NCB - en \.rueuc;e
Fapplication du systéme de I3 licence collective étend'ue pour ce qui ¢ .
cerne les droits secondaires de retransmission par cable (serviges éo?-
demande) @, Toutefois, comme je prévoit l'article 50 (2), le mécanisme d:

Il'a I!;:.enc.e collective étendue ne s'applique pas si un auteur s'est opposé 3
uttlisation de ses ceuvres dans ce contexte,

’ Ce'tte nouvelle disposition danoise pourrait éventuellement permet-

tre d’appliquer a I'avenir le mécanisme de la licence collective étengf;e a
échanges d'r.ryvres a des fins non commerciales sur les réseaux r—;jo:.E
peer. I! faudrait que les €changes d’ceuvres 3 des fins non commgre;i‘al
entre internautes sur les réseaux peerto-peer puissent constituer n
domalpe spécifique et que les utilisateurs qui souhaitent bénéficier d'uun
extension de la licence concluent dans un premier temps un contrat coll nF:I
ttf_ avec une société de gestion représentant un nombre substantiel de ti‘tat‘j
laires de droits dgns le type d'ceuvres en question. Dans un second tem s-
c‘e contrat pourrait étre étendu A tous les titulaires de droits de 1a caté O?ie'
d’ceuvres en question, 3 condition que la société de gestion représentge u
nombre substantiel de titulaires de droits. Le mécanisme devra prévoir o
les auteurs qui ne souhaitent pas voir leurs ceuvres utilisées dzlljns ce oy
texte auront le droit de s'en extraire grdce & l'option d'opt-out qui leu?oe:;
donn'ee. A .l'avenir, il semble donc possible que la nouvelle disposition
danoise puisse s'appliquer aux €changes d'ceuvres sur les réseauy peer-to-
peer, pour autant que les sociétés de gestion existantes aient autorisé
tractuellement un tel échange de leur répertoire. o

28 . 3
et Ep Suéde ( ) une proposition d'un nouvel article sur les licences col-
ectives etendues a été présentée en avril 2010, Cete nouvelle disposition

(27) bid, p. 6.
(28) Acton Copynght in Litera i
ry and Artistic Works, i i isponi
g;)sm hup:”mmpo'iijpo'ex/en/' amendé par une loi du 26 mai 2005, disponi-
Ce texte contient également d'autres iti
. propasitions en vue d'amender les dispositi is-
tantes sur les licences étendues en étendant leur champ & de nouveaux modes d't;i[j;?(s)li::::)sne;:rss

Ceuvres. Se reporter au résumé anglais (pp. 2 ¥ i
; A p- 25-36) de I'interim Report rédi Ingui
right, Statens Offentliga Utredningar, Ministry of Justice, avril 2010, it ar| iraulty on copy-
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permettrait également aux parties de conclure des licences étendues

dans des domaines non couverts explicitement par ce mécanisme, afin

de simplifier 1a gestion des droits face a des utilisations de masse des
ceuvres, Les conditions suivantes devront étre satisfaites : I'accord doit
s'appliquer & un domaine bien défini et délimité, I’accord sous lequel une
licence collective a étendu ses effets doit étre une précondition pour
I'exploitation, l'accord doit &tre écrit et contenir des informations
démontrant que I'intention des parties est que la licence collective ait un
effet étendu. Une modalité spécifique pourrait étre introduite, offrant a
Fauteur la possibilité d'interdire I'exploitation de ses ceuvresG9. Le sys-
teme semble assez similaire a ce que prévoit déja Iarticle 50 (2) du Copy-
right Act danois G,

Le dispositif de la licence collective étendue séduit outre-Atlanti-
que — de maniére générale et pas spécialement pour étre appliqué au
peer-to-peer —, puisqu’un auteur canadien, Daniel Gervais 32, préconise
son adoption dans la iégislation au Canada en intégrant une disposition
similaire & Particle 50 du Danish Copyright Act®® qui reprendrait les élé-
ments constitutifs d’'une licence collective étendue. La Commission du
droit d’auteur aurait le pouvoir d’accorder ce type de licence et de décider
du caractére substantiel du nombre de titulaires de droits requis pour une
utilisation donnée ; elle devrait aussi tenir compte de {'intérét public. La
Commission aurait également la possibilité d'exiger des informations sur

(30) Art. 42 a avec l'ajout de cette proposition (issu du Sweedish Government Official Reports,
8 April 2010, Committee of Inquiry on the Copyright Act, Ministry of justice, p.6): « § 2. An exten-
ded collective licence applies also when an agreement has been concluded in accordance with the
conditions set out in the first paragraph and relating to other exploitation of works and the agree-
ment relates to exploitation within a limited and wel!-defined area, the extended collective licence
effect is a precondition for the exploitation, and, the agreement is in writing and contains informa-
tion that the agreement is intended to have an extended collective licence effect. The provisions of
the second paragraph do not apply if the author has filed a prohibition against the exploitation
with any of the contracting parties »,

(31) cf supra.

(32) D. Gervass, Application din régime de ficence colfective étendue en droit canadien : principes
&l questians relatives & Ia mise en ceuvre, op. ¢it,

(33) CF. supra. - UAssociation des compositeurs du Canada (SAC) a proposé une version concréle
de la proposition de D. Gervass, disponible sur hitp://wwwi.songwriters.ca/proposaldetailed.aspx.
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le fonctionnement du mécanisme dans une société de gestion O, Les tity-
laires de droits non membres de la société de gestion collective seraient
représentés grace a un mandat non exclusif de durée limitée. La société de
gestion aurait F'obligation de faire des efforts raisonnables pour retrouver
ces titulaires de droits et assurerait la publicité des sommes non encore
réclamées. Le régime prévoirait I'opt-out ; 'auteur devrait envoyer un avis 3

la société de gestion qui entrerait en vigueur au plus tard 60 jours apréssa
réception G5},

Notons également que la licence collective étendue est un méca-
nisme parfois envisagé par la Commission européenne pour des probléma-
tiques d'utilisation d'ceuvres dans l'environnement numérique 36,

section 2

La faisabilité juridique de ces mécanismes
au regard des textes internationaux

La consécration d'un mécanisme de restriction des droits exclusifs de
lauteur, qu'il s'agisse d’une exception, d'une licence non volontaire, d'une
gestion collective obligatoire d'un droit exclusif ou d'une licence collective
étendue, ne peut se faire de manigre arbitraire. Ladoption de ces dispositifs
est encadrée par différents principes posés par les textes internationaux et
européens. Il convient tout d'abord de savoir si les restrictions apportées au
droit exclusif par les solutions proposées sont autorisées. La convention de
Berne, surtout, établit des possibilités réduites de limitations des droits excly-
sifs, soit qu’elles soient admises expressément par le traité international ),
soit qu'elles passent le test des trois étapes (I1). Encore faut-il toutefois vérifier

{34) Sur tous ces points, se reporter 3 D. Gervais, Application dbn régime de licence collective
étendue en droit canadien : principes et questions relatives & la mise en cetivre, 0p. cit,, spée, p. 45,
(35) Sur tous ces points, se reporter & D. Gervass, Application din régime de licence collective
¢tendue en droit canadien : principes et queestlons relatives & fa mise en ceuvre, ap. cit, spéc. pp. 46-
47, Pour davantage de détails, vay, les développements de i‘auteur 3 partir de la p. 27.

(36} Voy. COMM CE, Droit dbuteur dons téconomie de Ig connaissance, 19 octobre 2009,
COM(2009} 532 final ; ainsi que Creative Content in a European Digital Single Market : Challenges
for the Future, A reflection Document of DG INFSO and DG MARKT, 22 ctobre 2009,

274 LARCIER

si 'on est bien en présence de limitations au droit exclusif. S’agiss.ant_ de
limitations au droit d’auteur, ie droit communautaire, outre I.’appllcatlor\m
du test des trois étapes, ne permet pas d'envisager des exceptions ay-dgla
d'une liste qu'il établit de maniére exhaustive (I1l.). Ens_un.e,. le principe
d'interdiction de formalités conditionnant l'octroi ou I'exercu_ce‘ du droit
d’auteur résultant de la Convention de Berne, pourra‘!t étre mis a mal par
certains mécanismes envisagés (IV.).

L. Les limitations autorisées du droit exclusif

La convention de Berne admet de limiter les droits exclusifs qu"elle acclo‘rde
dans plusieurs hypothéses. Outre des exceptions qu_’ll autorise explicite-
ment les Etats contractants & adopter 37 et les exceptions mineures recon-
nues implicitement®®, ce traité international ;?dmet Ia“ possibilité
d’'aménager les conditions d’exercice du droit exclusif en matiere dg nou-
velle radiodiffusion ou communication d'une ceuvre radlodlﬁ_usee
(art. 11bis (2))3 et d’enregistrement sonore d’une ceuvre Tusmale
(art. 13)49, Le test des trois étapes légitime égatement et’d.e maniére pI_us
générale les limitations et exceptions par lesquelles les Iegrlsilatlons_natlo-
nales dérogent aux droits exclusifs de 'auteur, Toute proposition de licence

(37 |l s'agit notamment de la citation (art 10(1)), de l'utilisation a des .ﬁns d}:er;mg;e:r:f;ﬁ
(art. 10(2)), la reproduction par |a presse (art. 10bis (1)), le com.ptt?-ren.du d'actua b't 53(3 X

(2)), et les enregistrements éphéméres par les organismes de radiodiffusion {art. 11bis ( );)(. |

(38) Les exceptions mineures sont admises en vertu des actes de la conférence de Stockholm et
visent des cas d'utilisation de |'oeuvre de minimis. N
(39) Art. 11bis (2); <1l appartient aux législations des pays de I‘Unlion de résler les condltlor?s
d'exercice des droits visés par falinéa I) ci—dessus [droit de radiodiffusion <.at dl’DIlf connexes], mais
ces conditions n'aurant qu'un effet strictement limité au pays qui les au.ralt clétablles..Elles n:e pour-
ront en aucun cas porter atteinte au droit moral de l'auteur, ni au droit ql,n app:ament a l'auteur
d'obtenir une rémunération équitable fixée, & défaut d'accord amiable, par | autorl‘té comPétente ».
(40} Art. 13: « (1) Chaque pays de "Union peut, pour ce qui le concerne, éta':bhr des reser\n:sI et
conditions relatives au droit exclusif de l'auteur d’une ceuvre musicale et de. | auEeur dgs péll.ro es,
dont I'enregistrement avec |'cetivre musicale a déja été autorisé par ce dernier, d autoriser és:nre—
gistrement sonore de ladite ceuvre musicale, avec, le cas échéant, les paroles ; mais toute§ ¥ lJr;fe:i
et conditions de cette nature n'auront qu'un effet strictement Iimité‘au pays qu’l les al..ll'all étaé ies
et ne pourront en aucun cas porter atteinte au droit qui appart-ient a l'auteur d’obtenir une rému-
nération équitable fixée, ¥ défaut d'accord amiable, par Fautorité compétente ».
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globale autorisant les échanges peer-to-peer doit étre compatible avec ce
cadre international. La premiére concerne la qualification du mécanisme
envisagé, licence non volontaire, gestion collective obligatoire ou licence
collective étendue : s'agit-il de limitations du droit exclusif devant passer
les différents sas de fa convention de Berne et principalement ses arti-
cles 11 bis et 13, ainsi que le triple test ou, pour certains mécanismes, s'agit-
it uniquement de modalités dexercice du droit exclusif qui ne sont pas
régies par le texte international ?

S'agissant de |a détermination des conditions de passage des propo-
sitions de légitimation du peerto-peer, une premiére réponse, facile,
s'impose. Si le modele envisagé est celui de la licence non volontaire, cette
derniére est, sans aucun doute, une limitation au droit d'auteur. Une telle
licence Iégale ou obligatoire est explicitement permise par les arti-
cles 11bis et 13 de la convention de Berne, dans deux hypothéses (rediffu-
sion d'une ceuvre déja radiodiffusée ou son enregistrement sonore) qui ne
couvrent pas le partage d'une ceuvre en peer-to-peer®), Ces deux articles
recouvrent-ils les seules situations o les Etats pourraient accorder aux uti-
lisateurs des ceuvres une autorisation de reproduction ou de communica-
tion au public, assortie d'une rémunération ? A titre explicite oui, mais une
telle limitation peut encore étre organisée par les Etats, si elle satisfait aux
conditions posées par le test des trois étapes. Ce qui renvoie Fhypothése de
la licence non volontaire proposée par certains auteurs ou par la proposi-
tion de loi écologiste a ce deuxidme examen (voir infra).

La situation de la gestion collective obligatoire ou licence collective
étendue est plus ambigué, Assez curieusement selon nous, une contro-
verse a surgi sur la possibilité d’asseoir, sur les articles 11biset 13 de la con-
vention de Berne, de tels aménagements de [a gestion collective pour
I'échange de fichiers sur Internet, Toute Ia controverse repose sur la qualifi-
cation de ces mécanismes en termes de limitation au droit d’auteur.

Ces deux dispositions sont généralement interprétées comme
offrant aux Etats la possibilité dinstaurer ou de conserver des licences non

{(41) C BernauLT et A, LEBOIS, Feer-to-peer et propriété littéraire et artistique, Ftude de foisabilité sur
unsystéme de compensation pour 'échange des aeuvres sur Intemet, |nstitut de Recherche en Droit
Privé de IUniversité de Nantes, juin 2005, vers. électr,, spéc. n® 100, p. 55.
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volontaires pour les hypothéses qu'elles couvrent (radiodiﬁ9_§i9n et en(rﬁ
gistrement sonores d'ceuvres musicales). Mais les termes Utlli'ISES, « cor'1 i-
tions d'exercice des droits » pour I'une, et « réserves et condlt!ons rel’at'wes
au droit exclusif » pour I'autre, pourraient indiquer que !e choix fies législa-
teurs nationaux est en réalité plus large que la seule licence légale, pour
autant qu'une rémunération équitable soit pre’vu:? pour l'es ay?nts dAr0|t. Ep
vertu du principe «qui peut le plus peut le moins », rien n empecherlalt
donc de prévoir une gestion collective obligatoire ou une 'Ilcence .col‘lfefctn’re
étendue pour régler Pexercice des droits df{ retransmission radiodiffusée
ou d’enregistrement sonore des ceuvres musicales.

En déduire que la gestion collective obligatoire ou la licence cqllec-
tive étendue ne sont pas autorisées par la convention de Berne en dehor.s
de ces hypothéses nous parait toutefois excessif.'C.’e.stl pou “rEant ce que fait
M. Ficsor forsqu'il affirme que « puisque les possibilités d e"tabhr des con-
ditions” sont prévues dans la Convention de fagon exhausu_ve, on Peut fen
déduire a contrario qu'en régle générale, la gestion collective obligatoire
de droits exclusifs ne peut pour ainsi dire étre prescrite que dans des cas
analogues a ceux des licences non volontaires (autre.menF dit, pour.de sim-
ples droits a rémunération) » 42, Cest le a contrario qui nous semble |.cf|
illogique. Que, dans deux hypothéses, la convention de Berne admette dif-
férentes atténuations du droit exclusif n'implique pas pour autant que ces
atténuations ne valent que dans ces hypothéses, pas plus que cela ne ’tran—
che la question de la qualification en « limitations » de ces r.n(.x.ja’llte's’de
gestion collective, certes imposées a I'auteur. Ce sont les po§S|b|I|tes d'éta-
btir des limitations au droit exclusif qui sont prévues exhaustl.vement par la
convention de Berne (du moins lorsqu'elle prescrit un droit gxclusﬁ), et
non la détermination de conditions pour exercer ce droit exclusif.

On ne pourrait donc souscrire & l'analyse de M. Ficsor c!u'ep déter-
minant que la gestion collective obligatoire et la licence collective étendue
sont bel et bien des « limitations » du droit exclusif, qui doivent dans ce cas

(42) M. Ficsor, «La gestion collective du droit d'auteur et des droits voi‘sins a la crmseeﬂde.s
chemins : doit-elle rester volontaire, peut-elle étre “étendue” ou rencllue-obhgatoue.? ®, eiit:a etin
du droit dhuteur, octobre 2003, p. 4. En ce sens égal., D. Gervars, Application t.ﬂm régime de icence
collective étendue en drait canadien : principes et questians relatives & la mise en ceuvre, op. cit,

spéc. p. 43.
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subir I'épreuve du test des trois étapes, si elles ne sont pas couvertes par les
articles 11bis et 13 de Berne.

Une controverse divise la doctrine sur ce point. Elle s’est développée
principalement sur la gestion collective obligatoire, mais peut s'appliquer
€galement, avec les adaptations qui s'i mposent, a la licence collective éten-
due. Les arguments soutenant F'une et I'autre position peuvent étre résu-
més comme suit.

Pour les uns 3, [a gestion collective obligatoire d'un droit exclusif,
en tant que modalité d'exercice de ce droit, ne serait pas concernée par la
convention de Berne et pourrait donc étre librement consacrée par les
législateurs, sans qu'il soit besoin de satisfaire au test des trois étapes.

Dans le cas des exceptions et des licences non volontaires, il est
interdit a I'auteur d’exercer ses droits exclusifs. Ft dans I'hypothése de la
licence non volontaire, il percoit une rémunération en contrepartie : son
droit exclusif s'est transformé en droit & rémunération. En revanche, le
mécanisme de la gestion collective obligatoire ne remettrait pas en cause
Fexistence du droit exclusif de Pauteur et ne limiterait pas ce droit, mais se
Contenterait d'organiser différemment ses modalitss d'exercice, en impo-
sant sa gestion collective. S. von Lewinski estime qu'« en réalité, I'auteur ne
se voit limité que dans les conditions d'exercice dy droit : seul le droit
d'exercer son droit exclusif par I'intermédiaire de la société de gestion lui
est permis, mais le droit lui-méme n’est pas limité en tant que tel [...] » 44,
Le droit exclusif ne serait pas atteint dans son existence — ¢e qu'encadrent
les conventions internationales -, Mais simplement dans son exercice, ce
qui ne contrarie pas ces textes 4S),

(43} S.VoN Lewinsk), « La gestion collective obligatoire des droits exclusifs f s3 compatibilité avec |e
droit international et le droit communautaire du droit d'auteur, &ude de cas », e-bulletin du droit
dbutewr, janvier-mars 2004 ; Ch, GEGER, « Le rble du test des trois étapes dans I'adaptation du droit
d'auteur & la société de Iinformation », e-butletin dir droit dbuteur, UNESCO, janvier-mars 2007,

(44) S. VoN Lewinsi, « La gestion collective obligatoire des droits exclusifs et sa compatibilité
avec le droit International et le droit communautaire du droit d'auteur, étude de cas», op. cit,
spéc. p. 5. En ce sens égal., Ch. GeiGer, « Le rble du test des trols ¢tapes dans Padaptation du droit
d'auteur 3 la société de l'information », op. cit., spéc. p. 11,

(45) Ch. GEicER, « Le rBle du test des trois étapes dans I'adaptation du droit d'auteur 3 la société
de information », op. cit, spéc. p 1t
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De surcroit, la gestion collective obligatoire semble Ié.giti’mfe si
I'exercice individuel du droit en question s’avére impossible ou |rr.ea||.ste.
Les sociétés de gestion collective « participent [...] a |'effec.tivité d}.l drqlt pn(:;—
tif quand le législateur a fait le choix de la gestion colletftwe obllgatOITg » 146},
Il apparait en effet plus profitable a I'auteur ‘d'e ’conﬁer - méme s il en a
l'obligation - la gestion de ses droits a une société de gestion plutdt que de
se tourner vers des exploitants face a qui il sera nécessairement en position
de faiblesse. A cet égard, la gestion collective obligatoirg offre « unejorme
de protection de l'auteur contre la pression des entreprises pour qu il leur
transfére ce droit» @7, Ch. Geiger estime méme que la consecraE!on’c{e
mécanismes de gestion collective obligatoire pourrait relever de Fintérét
public 48,

Par ailleurs, la gestion collective obligatoire signifie simp‘lementqt.Je
F'auteur ne peut plus exercer de maniére individuelle les dr9|§ exclusifs
visés. Il conserve toujours le pouvoir d'influer sur les conditions et le's
modalités d’une licence & accorder a tel ou tel utilisateur et sur la réparti-
tion des sommes collectées par 1a société de gestion entre les tituialres‘de
droits9). Sj 'on suit cette tendance doctrinale, F'adoption d’une gestion
collective obligatoire pour I'hypothése d’échange;; d'oau'vre:s sur .les
réseaux peer-to-peer ne poserait aucune difficulté, puisque, s'agissant sim-
plement d'une organisation des modalités d'exercice des dr0|t§ de repro-
duction et de communication au pubtic des titulaires de droits, e!ie ne
serait pas inquiétée par la convention de Berne et ne devrait pas satisfaire
aux exigences posées par le test des trois étapes.

Le raisonnement de S. Von Lewinski et Ch. Geiger est tout a fait —et
méme d’autant plus étant donné les spécificités du mécanisme ©9 - trans-

(46) M VivanT et |.-M. Brucuitre, Droit dbuteur, 17 éd, coll. Précis, Paris, Dalloz, 2099‘,‘ p. 603,
n® BB6. S. Von Lewinskl, = La gestion collective obligatoire des droits exclusifs et sa com.patlblhlé avec
le droit international et le droit communautaire du droit d'auteur, étude de cas », op. cit,, spéc, p. 2.
(47) 1hid., spéc. p. 9. ‘ p )
(48) Ch. Geicer, « Le rdle du test des trois étapes dans I'adaptation du droit d'auteur & la sociéré
de Finformation », op. cit., spéc. p. 12. . o ’
(49) S.Von Lewinsk), « La gestion collective obligatoire des droils exclusifs et sa corr!patlblllte avec le
droit international et le droit communautaire du droit d"auteur, étude de cas», op. cit., spéc. p. 7.

(50) Cf. supra.
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posable aux licences collectives €tendues. La question ne se pose pas pour
la premigre phase du dispositif qui consiste en la signature d'un contrat
collectif entre les sociétés de gestion de droits et les utilisateurs, puisque
les auteurs ont confié volontairement fa gestion de leurs droits 2 ces socié-
tés OV, Mais, sur base de ces accords négociés entre sociétés de gestion et
utilisateurs, le lgislateur va élargir les effets du contrat collectif ainsi con-
clu a toutes les ceuvres de la catégorie visée et inclure de la sorte dans le
processus les auteurs non-membres des sociétés de gestion collective, A
ce stade, une obligation est posée 3 certains autey rs par le biais du législa-
teur qui parait réduire leur liberté d'exercice des droits.

Léiément déterminant dans la qualification pourrait alors résider
dans la possibilité d'opt-out qu'offre ou non |a licence collective étendue 52,
Si une tefle faculté est prévue, le caractre exclusif des droits est préservé,
puisque Fauteur a le choix de sortir du mécanisme de licence étendue pour
gérer lui-méme, de maniere individuelle, ses droits, Dans ce contexte, la
licence collective étendue pourrait étre envisagée comme une variante de
gestion collective volontaire dans le sens oi] les titulaires de droits conservent
leur choix d'exercer individuellement ou collectivement leurs droits. Ce qui
change, dans la seconde phase du systéme, est simplement la modalité : de
F'opt-in au début du processus, on passe a I'opt-out pour la suite. Une licence
collective étendue avec opt-out pourrait donc étre congue comme une ges-
tion particuligre des droits exclusifs et échapper ainsi 2 la qualification de
limitation, ce qui lui épargnerait de passer Iépreuve du test des trois étapes,

Dans le cas d'une licence collective dépourvue de la faculté d’opt-
out, 1 loi impose aux auteurs la gestion collective, sans possibilité pour
ceux-Ci de s'en défaire. On est alors dans une hypothése assez simitaire 2 Ia
gestion collective obligatoire,

{51} T. Rus et J. ScHovsaa, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - Its a
Hybrid but is It a Volvo or a Lemon ? ®, 0p. it, p. 15, § 4.3.1; C. Rvonine, Extented Collective ficen-
ces, The Compatibility of the Nordic solutian with the international conventions and EC law; Oslo,
Norwegian Research Center for Computers and Law, Unipub, 201 0,p.23,n° 2.4, « ECLs are in fact
a means of managing collectively the rights of a whole class of authors, And, contrary to outright
mandatory licences, the ECLs entail an active management, i.e. the terms of use are not regulated
by rigid, passive legislation, but by agreements negotciated in the free market ».
(52) Cl.supra.

280 LARCIER

Un second courant doctrinal appréhende a I'il?verse Ia. gesti,on collec-
tive obligatoire comme une véritable restriction au droit exclusif de 'auteu crI ce
qui la soumet a I'analyse du triple test. Outre l’argument., que nous avons eyi
rejeté, sur le fait que les articles 11bis et 13: de la convention de Bernfa couwizr
des hypothéses plus larges que la seule chence 1égale, M. Ficsor rals?.nni sur
base de la perception des hypothéses visées. || pose en effet dgs ques |.(f)n ]
l'effet des modalités apportées a la gestion indiwdluellel du droit exclu§| parfa
gestion collective obligatoire ou licence collective emnque,. questions qui
appellent a considérer que le droit des auteurs es‘t e!'t.effet rf.‘dl\]llt, par ces méca
nistmes ou qu'a tout le moins une candition est ainsi imposée a 'auteur.

Pour M. Ficsor, la position de principe est celle de droi§ elxdu5|f's

dont I'exercice doit &tre individuel. Toute atténuati\on de ce principe C.IO’It
étre vue comme une limitation des droits reconnus a !’auteur.par les traltgs
internationaux. Il en conclut que « lorsque les régles m’ter.natlonales re!a'u:
ves au droit d"auteur et/ou I'acquis communautaire prevo‘lent la po§5|b|hte
de Vexercice individuel d’'un droit exclusif et que Ies.regles pertln?nlfes
n‘établissent pas de conditions pour I'exerci.ce de; ce dr10tt .(pas Plus q‘ut e ei
ne permettent de le limiter a un simple drqlt a remune.ra_ltlon), !!|sera| ci(:ne
traire a ces régles de subordonner ce droit a la Fonci(lst;)on qu'il ne pu ise
s'exercer gue dans le cadre d'une gestionicollectwe » oD, M F|c§or prterc 5 _
que, méme dans les hypothéses oli la gestion CO"E(EtIV? ol?llgat()liza esdr eirtls
due possible, elle « ne se justifie que lorsque |’exe‘ralce .mdlwdue es nodu
est impossible ou, tout au moins, hautement L.r.reallsable en,raiso fu
nombre de titulaires de droits, du nombre d’utillsateurs.ou d’autres qr

constances liées a 'utilisation » 54, D’autres auteurs se rther::g ctftte_ Pos:
tion et I'appliquent également a la licence collective étendue ). S’agissan

(53) M Ficscor, « La gestion collective du droit d'auteur et des (Elroitslvoisins 3 Ia.croisée de; chemins ;
doit-elle rester volontaire, peut-elle étre “étendue” ou rendue obligatoire ?v, op. at., spéc. p. 7.
4) Ibid, pp. 6-7. ‘ . .
g 5; En cer)Ens, La distribution des contenus numériques en ligne, Rae pmr:(;ﬂi:n(lisl:!;l_:\l; pl;issl:éb iﬂ;:ér
| : ités internationaux n
P. SIRINELL, Op. cit., spéc. p. 67 : wiorsque les trai t e
i i i de gestion collective obligatoire o :
d'instaurer une licence légale, on ne peut imposer ‘ u draccords
i i internationaux consacrent un droit exclusif,
collectifs étendus pour la raison que lorsque les textes in sacrent un X
iai i i i de lexercer individuellement »; voy,
énéficiaire de ce droit se voit reconnaire la liberté ; ! em 4
:éeg;:JI.T. Riis et ). ScHovseo, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience — It's a Hybrid
but is It a Volvo or a Lemon ?», op. cit, p. 15, § 4.3.1.
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ggncette, c:f,ernié!'e moda'lité de gestion collective, it s'a
J1oN, queelle soit assortie ou non d'une facylte d'optout. Le législateur

girait d'une limita-

u'il ’a pas manifests son désaccord :
pe fondamental du systéme du droit

d'auteur, basé sur le choix exclusif de Fayant droit &), Par ailleurs sj Vopt

) c
out n'est pas prévy, le systéme dev

lent obligatoire pour les titulaires de

droits qui ié
dro q' I ne sont pas m?mbres de la société de gestion et en cela, le carac-
exclusif de leurs droits n'est pas sauvegardé ’ ‘

la gestion collective obligatoire ou lic

La terminologie utilisée dans
grande aide. Pour qualifier la Jice

exceptions ®8), | a gestion coll

tion o'f acceptance verges on a simulation » ;
colfective étendue en drait canadien : principes et

(57) B.HucenHoLTZ et R, Oxeal

p. 19,

; ; I, Canceiving an Internatio
Exceptions ta Copyright, Institute for Information Law;, Unive

‘exercice de sas droits, et notamment
ence collective étendue.

les textes applicables n'est pas d'une

nce collective étendue, | i
grande ' » les textes normatif
ux-memes emploient le terme de « gestion des droits » pour la défin; S

insa N
serent pas les dispositions les concernant dans des sections dédiées

rou
aux

ective obligatoire est rarement traitée dans les

D.G ERVAIS, Application dbn régime de licence

Questions relatives & fa mise en ceuyre ap. cit
! ] . .y

estun de « opt-in », Cest-3-dire que les titulaires

§0US un régime de ficence collective étendue, le

r{al Instrument on Limitations and
ity of Minnesota Law School, 2008,

(58) Cf.T. Ruset ). SCHoVsAD, i
b ] @ Extended Collective Licenses and the Nordic Experience — Its a

Ti Lis|
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sections refatives aux exceptions. Bien plus, le considérant 18 de la directive
2001/29 sur le droit d"auteur dans la société de I'information fait référence
a la gestion de droits lorsqu’il vise les licences collectives étendues et consi-
dere que ces modalités de gestion né sont pas concernées par la directive.
La formulation du test des trois étapes dans les accords ADPIC et les traités
de 'O.M.PL. de 1996 se contente de parler de « limitations et exceptions »,
mais I'article 9(2) de la convention de Berne dispose qu’«est réservée aux
légistations des pays de I'Union la faculté de permettre la reproduction des-
dites ceuvres dans certains cas spéciaux... » 9. Dans le cas de la gestion col-
lective obligatoire ou licence collective étendue, I'autorisation de reproduire
ou communiquer les ceuvres reste donnée par les ayants droit, par l'inter-
médiaire des sociétés de gestion collective, et non par les législations natio-
nales, ce qui pourrait suggérer que le test des trois étapes ne vise que les
hypothéses d'exceptions et de licences légales pour lesquelles Pautorisation
de reproduction résulte de la foi. On pourrait déduire de ces divers argu-
ments de texte que les systémes de gestion collective obligatoire ou de
licence collective étendue ne constituent pas des exceptions ou limitations.

Plus fondamentalement, une objection téléologique nous parait
devoir étre soulevée. Si 'objectif ultime de la qualification de la gestion col-
lective obligatoire et de la licence collective étendue est d'étre soumis au
test des trois étapes, n'est-il pas contradictoire de confronter cet exercice
du droit exclusif au critére essentiel du test qu’est I'absence d’atteinte a
F'exploitation normale ? Ces méthodes d'exercice du droit d'auteur ne por-
tent en principe pas préjudice a cette exploitation normale puisqu’elles
permettent de réaliser cette exploitation. C'est d'autant plus vrai pour la
licence collective étendue, que le législateur n'impose aux auteurs non
membres d'une société de gestion collective, qu’en raison des contrats déja
conclus par cette derniére au nom d’une majorité d’auteurs, qui peuvent
étre raisonnablement considérés comme une exploitation normale pour
étre étendus a 'ensemble des ayants droit.

The Compatibility of the Nordic solution with the intemational conventions and £C law, op.cit, p. 22,
n° 2.4, Pour ex,, le Chap. 2 du Copyright Act danols s'intitule depuis 2002 « Limitations on Copyright
and Management of Rights in the Event of Extended Collective License » ; le Chap. 3 du Copyright Act
suédois dédié au « Transfer of rights » contient les dispositions relatives aux licences collectives étendues.

(59) Nous soulignons,
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au modele choisi.

IL. U'épreuve du test des trois étapes

ssvgl:lxlgtereétant ::e’caractére exclusif du droit, toute limitation/atteinte
apportee est strictement encadrée a I'échelon i i
t tric on internation
:i;?l:::?e gar Ig test des trois étapes(6, La convention de Berne est le Talr:-t
avoir mentionné le test des trois étapes, |’arti i
: oir - Larticle 9(2), sigge d
mécanisme, a été instauré en mém e uction o
: e temps que le droit de reproductio
rd r A n '
g:rlia ::jon{eren(c;)de revision de 1967  Stockholm puis adoptf'.: dans I'Acte?ir:
conzer;ée?ges . Sen:clles;\e; exceptions a ce droit patrimonial étaient alors
, accords ADPIC, annexés au traité d CATT, i
1994, étendu le test des trojs & af " imoniae
, €tapes a 'ensemble des droits patrimoniacy 62
Les traités OM.PL, textes additi e berne, s 1.
MPL, onnels 3 la convention de B
20 décembre 1996, ont & is I'i  lont gl o
\ galement repris I'instrument et Font appliqué
96, ont r iqué
paralléle aux droits voisins 63), | e égislateur communautaire 3 e’n([JJrlfcé1 le t:;

-
‘(jt:);)atef‘!.dio;ovzl;tclz:‘ I;i; ?;rgr;e (Acte de Pari§, 1971, art. 9.2), le tralté de POMPL sur le droit
et I phonogramm o 19 éc(an. 10), le tralté de I'OM.P, sur les interprétations et exécuti

t les pl embre 1996 (art. 16), 'Accord sur s
1 [anvier 1995 (art. 13y et [a Dir. 2001/26 dy 22
du droit q'auteur et des droits voisins dans |3 société de I

(63) Ci.lalt. 10 du tmlté OJ\‘LII. sur le d|0[da teur, e art |6du rajté P F neer-
Stati 4 . ‘
ul ] l] . traijt OM. L. su |ES| te
(64) VDY aussi Coﬂsld. n 44
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précédentes ©3), mais il acquiert dorénavant une portée générale, puisqu'il
concerne toutes les ceuvres et prestations protégées par le droit d’auteur ou
les droits voisins et 'ensemble des droits exclusifs. Ainsi, en vertu du test des
trois étapes, les exceptions ou limitations au droit exclusif doivent étre res-
treintes & certains cas spéciaux (A} qui ne portent pas atteinte a Fexploita-
tion normale de P'ceuvre (B.} ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts
légitimes de I'auteur (C.). Toute exception ou limitation doit passer avec suc-
cés le test des trois étapes pour pouvoir étre adoptée par le législateur €6,

Les développements qui suivent seront basés sur la lecture opérée
par le Groupe spécial de 'OMC dans le cadre d'un litige entre les Commu-
nautés européennes et les Etats-Unis 3 propos d’une exception contenue
dans le Copyright Act américain?, Pour ce qui concerne le test tel que
défini a 'accord ADPIC, i! existe en effet une procédure au sein de I'OMC
qui permet de vérifier la légitimité des choix des législateurs des pays
membres. Le test des trois étapes a été apprécié in abstracto, car Poutil
s'adresse au législateur, c'est-a-dire que le juge s'est contenté de contréler
que les restrictions au droit exclusif incluses dans la |égislation respec-
taient, dans leurs termes généraux, les trois criteres 69, Le Groupe spécial
de 'OMC a analysé dans l'ordre chacune des étapes jugées éliminatoires.

(65) Cf. art. 6.3 de la Dir. 91/250 du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des pro-
grammes d'ordinateur, I'art. 10.3 de !a Dir. 92/100 du 19 novemnbre 1992 relative au droit de loca-
tion et de prét et & certains droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété
intellectuelle, telle que modifiée par la Dir. du 22 mai 2001, et f'art. 8.2 de Ta Dir. n° 96/9 du
11 mars 1996 concernant la protection juridique des bases de données.
(66) vapplication du test par le juge lors d'un litige et pour juger de Fadmissibilité d’une excep-
tion invoquée comme moyen de défense & une action en contrefagon est controversée. Yoy., sur ce
point, S. DusoLLIEr, « encadrement des exceptions au droit dauteur par le test des trois étapes »,
LR.DI, 2005, p, 213-223,
(67) Le rapport du Croupe spécial de I'OMC n® WT/DS160/R est disponible en frangais sur le site
de 'OMC (wto.org). Certes, 'analyse proposée par (e Groupe spécial est essentiellernent économi-
que, mais [a nature de I'exception analysée I'exigeait. Il convient donc de [a relativiser : |. GINSBURG,
« Toward supranational copyright law ? The WTO Panel decision and the “three-step test” for copy-
right exceptions e, R.LOA,, janvier 2001, pp. 2-64, n® 187, spéc. p. 2B.
(68) S DusolLier, Droit dbuteur et protection des ceuvres dans fbnivers numérique, Bruxelles, Larcier,
n° 571, p. 447, qui ajoute : « il ne s'agira donc pas de refuser le bénéfice d’une exception au seul motif
que l'auteur, dans une situation précise, aurait pu négocier avec 'utilisateur, mais uniquement de
vérifier si, sur un plan macroéconomique, 'adoption de Fexception par le législateur ne soustrait pas
au contrdle de 'auteur un marché important et non justifié par un intérét public prédominant ».
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A. Lexigence d'un cas spécial

Le test des trois étapes exige en premier lieu qu'une exception ne soit
adoptée que s'il s'agit d'un «certain cas spécial ». Une exception devrait
avoir « un champ d'application limité ou une portée exceptionnelle » ©) et
« &tre restreinte au sens quantitatif aussi bien que qualitatif » 7%, Si 'on
retient une approche quantitative comme I'a fait le Groupe spécial et
comme le recommande une partie de la doctrine 7, il convient de déter-
miner si l'utilisation qui serait visée par le dispositif rentre dans un «cas
spécial », c'est-a-dire si son champ d'application est limité. £n effet, les
actes préparatoires de la conférence diplomatique de la conférence de
Stockholm préconisaient que la faculté de restreindre le droit de reproduc-
tion soit limitée « 3 des fins nettement définies » 72, En revanche, il précise
que les buts de politique générale publique pourraient permettre d’appré-
cier 1a portée d'une exception et la clarté de sa définition. Lexigence d'un

«cas spécial » ne se définit alors qu’en fonction de données quantitatives
et non qualitatives.

Le fait de permettre les échanges gratuits de certaines catégories
d'ceuvres entre internautes peut-il constituer un «cas spécial»? En
d’autres termes, il faut se poser les questions suivantes: quels utilisateurs
vont bénéficier de la limitation, quelles catégories d’ceuvres seront concer-
nées, quels actes seront permis, dans quelle proportion et 3 quelle fin?3?

(69 Rapport du Groupe spécial de I'OMC n® WT/DS160/R, ap. cit, § 6,105,

(70) Ibid. Cf, A. Lucas, Droit dbwteur et numérigue, coll. Droit@Litec, Paris, Litec, 1998, p. 187,
n°374: «la tormule [les cas spéciaux] n'est pas trds contraignante. Elle postule simplement
lexclusion des exemptions généralisées ».

(71) . Ginsauke, « Toward supranational copyright law ? The WTO Panel decision abd the “three-
step test” for copyright exceptions », op. cit., spéc. p. 40, qui estime que le Groupe spécial a eu ral-
son de ne pas examiner la motivation de f'exception; S. RickeTsoN et | GINsBURG, fnternationol
copyright and neighbouring righs, The Berne Convention and beyond, 2¢ éd., Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2006, p. 767, § 13-14, Voy. égal. Ch. Ryowing, Extented Collective licences, The Compa-
tibility of the Nordic solution with the international conventions and £C faw, op. cit., p. 44, §4.1.3,
(72) Voy. Ch. RvoNING, Extented Collective ficences, The Compatibility of the Nordic sofution with
the international conventions and EC faw, op. cit, § 4.1.4: athe first step indeed does require a
reasonable degree of clarity and foreseeability ».

(73) Ch. Rypnine, Extented Colffective licences, The Compatibility of the Nordic solution with the
international conventions and EC fow, op. cil., p. 47,§ 4.2.2.
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Mﬂﬂmﬁmaw

i ie rnés
En termes quantitatifs, tous les internautes sont p(;fentlellemeztr rc;:rc: nes
itation ies d’oeuvres po
itation ; toutes les catégories :
i ' 2 internautes et a des
8 g [ les échanges entre In
éoalement concernées. Mais seuls le . : . :
ﬁ%ls non commerciales seraient autorisés. Les aqfesd per’rkw‘:sa :zguenéoeur
ien délimité ‘exigence de gratuité des €C .
outre bien délimités. De plus, I'ex  de ¢ e s
i i re de rétrécir le champ de Futl .
les internautes — permettrait enco on. Lo
satisfaction de la premigre étape ne semble donc pas poser trop de di
tés quel que soit le mécanisme d'autorisation choisi.

Par ailteurs, si le choix se portait vers le s_ys}éme de licgnce COlrl:Ct::i
stendue, cette premiére étape du test pc;lurr‘;alt etr.et. ffrar:f;‘éeegn;:xig epnce
ilemet lle du dispositif o |
facilement. En effet, la base contractue | alexigence
g ivité i estion collective constitue dej
de représentativité de la société de ¢ e
&fini galité rs non membres subissent u
cadre défini. En réalité, seuls les auteu e _
tation de leurs droits exclusifs ; les auteurs men&bres og't chcl;il(s:la gz I!Iesdeexoselra
i2 ive 7. Ensuite, le champ d'app
cer de manigre collective®™. , . i 2
limitation est déterminé par l'accord collectif, quuelﬁ:)erwra Iqe il;?gns
f'extension de ses effets aux auteurs non mem.bres .‘Lgs im tation®
imposées aux auteurs non membres n’iront 1amatsdau-‘dell.a :c;ec?) ller_i:ive
i if. Ainsi, gra écanisme de la lice
voit l'accord collectif, Ainsi, grace au mecdl de | ' :
étendue, le cas spécial dans I'hypothése qui nous interesse pourrait don

atre bien délimité.

B. Lexigence d'une absence d'atteinte a Uexploitation
normale de {'ceuvre

Le deuxidme impératif du test en trois éta_pes <Eons1ste a apprécier s(; rI mu:;lt
sation des ceuvres en question porte atteinté a leur explm:atlc;rt\ rl‘aires du'
La notion d'exploitation traduirait « Pactivité par lac!u?lle 4‘35 én u aires d
droit d’auteur usent des droits exclusifs qui leur ont €1e con e(r7 6? puad'ectif
une valeur économique de leurs droiLIs sur ces' ceuvres » % .e |’éutre
«normale» est soumis 3 deux interpretations, 'une empirique,

(74) Ch. RouING, Extented Collective licences, The compatibility of the Nordic solution with the
internotiono! conventions ond EC low, op. cit., p. 49, § 423,

(75) Ibid., pp. 49-50,§4.2.3. ,. _
{(76) Rapport du Groupe spécial de FOMCn WT/DS160/R, op. cit. § 6.165.
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normative. Selon la premiére, est « normal » ce qui est « courant, habituel,
classique, ou ordinaire » 7 ; selon la seconde, le terme « normal » renvoie
au fait de « se conformer 3 un type ou 3 une norme » 78, Le Grou pe spécial
décide qu'«une fagon d'évaluer la connotation normative du terme con-
siste a examiner, outre celles qui génerent actuellement des recettes signi-
ficatives ou tangibles, les formes d'exploitations qui, avec un certain degré
de probabilité et de plausibilité, pourraient revétir une importance écono-
mique ou pratique considérable » ), Toutefois, « I'exploitation normale »
de I'ceuvre ne peut signifier le plein usage des droits exclusifs, sous peine
de vider la clause d’exception de l'article 13 de son sens®®. Le Panel pré-
cise donc que la notion d’« exploitation normale » traduit « 3 I'évidence un
peu moins que le plein usage d'un droit exclusif » @D, Finalement, une
exception aux droits exclusifs portera atteinte 3 I'exploitation normale de
I'eeuvre si elle « constitue une concurrence aux moyens économiques dont
les détenteurs du droit tirent normalement une valeur économique de ce
droit sur I'ceuvre [...] et les privent de ce fait de gains commerciaux signifi-
catifs ou tangibles » ®2), tant potentiels que réels. Le caractére normal de
I'exploitation correspond & « un standard variable au gré des techniques et

des marchés» @3 Un mode d'exploitation en germe pourrait ombrager
I'exploitation normale de I'ceuvre 84,

Le fait de permettre les échanges d'ceuvres entre internautes, & des

fins non commerciales, sur les réseaux P2P porte-t-il atteinte & I'exploita-
tion normale de ces ceuvres ?

(77) ibid, § 6.166,

(78) ibid,

(79) 1bid, § 6.180.

(BO) Y, Gaumiac, « Les exceptions au droit d'auteur un nouvel avenirs, CCE, juin 2001, Etude
n°15,pp. 12-17, spéc. n° 19.

(81) Rapport du Groupe spécial de 'OMC n° WT/DS160/R, op. ciL, § 6.167.

(82) ibid, § 6.183. Cette interprétation est conforme aux Lravaux préparatoires de la conférence de
révision de Stockholm : of. M. Ficsor, « How much of that ? The three-step test and its application in
two recent WTO dispute settlements cases », R.ADA, avril 2002, pp. 110-250, n° 192, spéc. p. 136.
(83) 5. DusoLLier, Droit dhuteur et protection des ceuvres dans linivers numérique, Droits et excep-
tions & ia fumiére des dispositifs de verrotiiffage des aeuvres, coll. Création Information Communica-
tion, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 443, n° 567.

(84) M. Ficsor, « How much of that ? The three-step test and its application in two recent WTO
dispute settlements cases », ap. cit,, spéc, p. 232.
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Il convient dans un premier temps de d_e’ﬁnir. ce que peut e‘tre
I'exploitation normale des ceuvres, C’est-a-dire I’explmtathn qui génere
des recettes significatives ou tangibles actuellement ou qui pourrfnent y
donner lieu 2 Vavenir, étant entendu que I’exploitatiorll normale de I'ceuvre
he peut correspondre au plein usage des droits exclusifs. Dans ce contexte:
Iexploitation normale des ceuvres peut se comprendre comme correspon
dant a l'offre de téléchargement légal. Les p[ates-formes mises en placle
dans le respect de la loi sur le droit d’auteur constituent certainement la
voie normale d'exploitation des ceuvres.

Dans un second temps, il s'agira de savoir si la limitation 'envisag’éff
aux droits exclusifs porte atteinte a Pexploitation normgle qui aura été
définie, en d’autres termes, si elle constitue une explgltapf)n <.:oncurrent.e
qui aurait pour effet de priver les auteurs de revenus SIgnlﬁc.?tifs ou tangi-
bles. Les échanges d’ceuvres sur les réseaux peer-to-peer représentent assu-
rément un autre mode d'exploitation des ceuvres sur Internet. Toutefois,
affirmer que ce nouveau mode d'exploitation concurrence les pIates:foLr-
mes de téléchargement 1égal serait un raccourci un peu vite emlprun'fe. e
fait d'autoriser ces échanges empécherait-il I'essor du m'ar'che de Ioffrﬁ
légale en ligne ? En d’autres termes, le mécanism’e de‘ I'eStl‘lC[IOI:I pourr’alt-l
aboutir a étouffer, voire & condamner, le marché n.alfsant de ['offre légale
en ligne ? En ce qui concerne Veffet des e’changes |Ilegaux en’pe.'ef-to-pee[
sur le marché légal des ceuvres, les études ec'onom,l.ques r:'eahsezs_ son
divergentes, en dépit des chiffres assénés a I'envi par | mduAstrle du |squ;3.
Autoriser ces échanges contre rémunération aura-t-il le méme effet que le
partage non contrdlé et non rémunéré ?

Pour ce qui concerne la licence légale, il semblerait'qu'ft une telle
solution empiéterait en effet directement sur le rn‘arche principal dg
I'exploitation en ligne des ceuvres » &> dans le sens ol tf)ute ceuvre serlalt
accessible pour une somme minimale qui n'aurait pas e‘te convenue par les
titulaires de droit. La licence légale dans cette hypotheése semble difficile-
ment compatible avec la deuxiéme étape du test.

(85) Ch. GEIGER, @ Le réle du test des trois étapes dans I'adaptation du droit d'auteur a la société
de l'information », op. cit., spéc. p. 9.
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Quant a la gestion collective obligataire, la réponse ne peut étre
aussi péremptoire en ce sens que la société de gestion conserve une cer-
taine marge de manceuvre pour négocier les contrats avec les utilisateurs
et s'adapter en conséquence aux mécanismes déja existants d'offres léga-
les, et partant éviter la concurrence directe avec les offres légales. Et il ne
faut pas négliger le fait que la négociation se fera sur une base volontaire
de la société de gestion. Mais il faut bien admettre que la rémunération des
auteurs proposée aux utilisateurs restera probablement d'un montant
limité, dans la mesure o1 elle ne devra pas étre dissuasive afin d'attirer les
internautes et de les éloigner des pratiques illégales,

S'agissant de la licence collective €tendue, il convient de souligner
qu’a son origine intervient [a signature d’un accord entre les sociétés de
gestion collective, auxquelles ont adhéré volontairement un nombre subs-
tantiel d'auteurs, et les utilisateurs. La licence collective étendue est le
résultat d'un choix fait par les titulaires de droits d'une certaine catégorie
d'ceuvres pour les contrats collectifs au lieu de se livrer a une gestion indi-
viduelle®. On peut donc estimer que la licence collective constitue
Pexploitation normale des droits dans certaines hypotheses particuie-
res®?, Lorsque I'accord collectif est ensuite étenduy aux titulaires de droits
non membres, ceux-ci ne sont pas privés d’une exploitation normale de
leurs droits, mais bien ay contraire, ils sont associés 3 une exploitation qui
a été considérée comme « normale » par un nombre substantiel de titulai-
res de droits. lappréciation de la deuxiéme étape du test exige toutefois de
tenir compte 3 la fois des termes de 'accord contractuel et des dispositions
qui ont vocation 3 étendre fa licence @, par ailleurs, si lopt-out est pro-
Posé aux auteurs ~ ce qui est loin d'étre toujours ie cas - le dispositif a

{86} T. Rus et ). Scrovseo, « Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - Its a
Hybrid but is It a Volvo or a Lemon 7=, 0p. dit, p. 16.

(87) thid, p.17: « Within the special Danish/Nordic setting, {...| where ECL-rules have been part
of the legal tradition and where the solutions is favoured by most interested parties it would seem
hard not to conclude that the Danish ECL-rules would generally pass the second prong of the
test». Ch. RYoNinG, Extented Coffective ficences, The Compatibility of the Nordic solution with the
international conventions and £C fow, op. cit, p. 63,§52.3.2; «the requirement of representati-
vity ensures that the ECL-agreement is at least a normal exploitation of the type of works
covered »,

(88) Ibid, p.58,§5.22,
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encore plus de chances de passer avec succé§ la c.Ieuxiéme éEape: En
somme, si 'auteur peut s'extraire du systéme obhgatglre,'quel qu 1! soit, et
revenir a une gestion individuelle dg ses droits exclusifs, | e:-:.p’)lo(;gz;tlon nor-
male de I'ceuvre est encore moins susceptible d'gtre contrariée %%,

]

C. L'exigence d'une absence de préjudice injustifié
aux intéréts légitimes de 'auteur

Le test des trois étapes impose enfin que I'exc?ption «ne cause pas un pré-
judice injustifié aux intéréts légitimes du deten?eur de 'dfmt » ,Selt.m le
Groupe spécial, un préjudice, tant réel que poter:tlel, sera injustifié « si une
exception ou limitation engendre ou risque den(%g?drer un manqze a
gagner injustifié pour le titulaire du droit d’auteur » etde rajt?uter “ a|n§
les cas oll il y aurait un mangue a gagner pour I'auteur, Ia. I9| devrglt ui
attribuer une compensation » ", Les mécanismes de restriction qui pré-
voient la rémunération de I'auteur seraient plus a3 méme dg passer la. t.r’0|-
sidme étape du test®?, En somme, le fait de causer un préjgdige Jusnh'e -
raisonnable, juste — aux intéréts légitimes de l'auteur eslt accep.te. Ce qui ne
l'est pas est de lui infliger un préjudice qui outrepasserait cequi est acce!Jta-
ble, raisonnable et qui deviendrait dés lors dlsproportlon_ne. Il Fqnwent
donc de livrer I'exploitation en question a un test de proportionnalité.

Les objectifs poursuivis par les limitations au dro.it ex’clusif — licence
légale, gestion collective abligatoire ou licence CO!IECtI\:’E ete‘ndt’JeA - lcau
sent-ils un préjudice qui serait acceptable, pr0p9rt|0nne aux |nte'rets égi-
times des auteurs? Les dispositifs qui prévoient des mécanismes ‘de
rémunération au profit des auteurs sont plus 8 méme de réussir la derniére

(89) A. Peuxert, « A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment », op. cit.,
p. 148. .

(90) Rapport du Groupe spécial de 'OMC n® WT/DS160/R, op. dit,, § 6.229.

(91} ibid,, note 205. o -

(92) P.B. HucenHoLTZ et R.L. Qxeolp, « Conceiving an international instrument on Il-m.ltauons a.nd
exceptions to copyright », Final Report, 6 mars 2008, disponible sur http://wwW.IVII’.nlépll'.lbl.lta
tions/hugenholtz/limitations_exceptions_copyright.pdf, spéc. p. 19: «suc.h .compensate t-lmltla-
tions are generally more likely 10 pass the test given the fact that prescrl!:lng' compensation to
authors or right holders is generally recognized as a crucial factor in assessing ‘unreasonable pre-
judice’ under the third step ».
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étape du test®¥, Etant donné que les auteurs n'ont aucun contrdle effectif
sur les échanges de leurs ceuvres sur les réseaux peer-to-peer et ne pergoi-
vent a I'heure actuelle aucune rémunération pour ces utilisations de leurs
créations, des mécanismes de limitation avec un systéme de compensation
pourraient satisfaire 1a derniére condition du test des trois étapes.

Il convient ators de s'interroger sur les modalités de fixation de ces
tarifs. Et c'est en cela que la licence légale a vocation a s'effacer au profit
des autres systémes. Dans ces derniers, les auteurs bénéficient d’une négo-
ciation collective de leurs droits exclusifs par la société de gestion, et donc
de plus de poids. Ensuite, ils ont le loisir d'intervenir dans la fixation des
conditions et tarifs des licences. Enfin, la société de gestion collective a
vocation a protéger les droits et intéréts des auteurs qui leur ont été con-
fiés, que ce soit sur une base volontaire ou non. Ainsi, dans I'hypothése de
la gestion collective obligatoire, la représentativité de la société de gestion
collective, couplée a sa capacité de négociation dans les contrats avec les
utilisateurs, pourrait éventuellement l'aider & passer avec succés la der-
niere étape du test. Par ailleurs, si une licence collective étendue est pré-
vue, cela suppose qu'en amont un nombre substantiel d’auteurs ont choisi
volontairement de recourir a la solution contractuelle; donc, pour ces
auteurs, il n'existe pas de préjudice, car ils ne font qu'exercer leurs droits.
La question se pose uniquement pout les auteurs non membres qui, eux,
se voient infliger une limitation qu'ils n'ont pas choisie. Toutefois, étant
donné qu’un nombre significatif d'auteurs a décidé, volontairement et sur
une base collective, qu'un tel contrat était le meilleur moyen d'exercer
leurs droits, il est possible de dire que le mécanisme de la licence collective
étendue ne cause pas aux auteurs non membres un préjudice injustifié 4,
Quant a la faculté d’opt-out, elle annihile assurément le préjudice subi par
I'auteur %), Toutefois, une licence collective étendue sans opt-out a tout de
méme de grandes chances de passer avec succés la troisiéme étape du test.

(93) T. Rus et ). ScHovsso, Extended Collective Licenses ond the Nordic Experience — it a Hybrid
but is ft @ Volvo or o lemon? op.dit, p.17, & propos des licences coliectives étendues au
Danemark : « because of the remuneration which the ECL-ruies generate not be expected to cause
any genera) problems for the Danish rules ».

(94) Ch. RyonING, Extented Colfective licences, The Compatibifity of the Nordic solution with the inter-
national conventions and EC kaw, op. cit, p. 71, § 6.2.4, et p. 73, § 6.2.6, toutefois un peu plus nuancé.
{95) ibid, pp.84-85,§6.28.3.
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D. Conclusion sur le test des trois étapes

Le mécanisme de la licence légale pour autoriser les échanges d'ceuvrgs
sur les réseaux peer-to-peer ne semble pas apte a satisfaire le 'test des trois
étapes dans 1a mesure ol il retire toute possibilité aux titulaires de dr0|js
de contrdler l'exploitation de leurs créations dans ce contextfe desu rCI’(’)I’t,
il risque fort d'étre en concurrence directe avec les oﬁre;. légales de’ 1élé-
chargement. En revanche, une solution de gestion cqllectlve renfo.rce? par
le biais d'une gestion collective obligatoire ou d'une licence colleftwe.et:en-
due, a davantage de chances de réussir I'épreuve. La force de négociation
dont bénéficient les sociétés de gestion collective dans ces deux cas de
figure, associée a I'objectif de protection des titu’laires'de droits qu'elies
poursuivent, constituent des éléments essentiels d(’at\ermman’ts pour passer
le test. De plus, le fondement contractuel combiné a I:a representatw:'fé de
la société de gestion collective fait de la licence collective étendue le d|§po-
sitif le plus respectueux des droits exclusifs de I’aut.eu’r et donc certaine-
ment le plus 3 méme de relever le défi du test des trois etapes.

1IL. La limitation des exceptions admissibles
en droit communautaire

Le législateur communautaire, dans la directive du 22 m?i 2001 sur le
droit d'auteur dans la société de l'information, a établi une liste f:xhaustlve
d'exceptions et limitations au droit d'auteur et aux droits voism’s que les
Etats membres peuvent consacrer dans leur droit interne. Les .echanges
d'ceuvres sur des réseaux peer-to-peer a des fins non corpmeruales n'en
font pas partie. Le légistateur belge ne pourrait donc prévoir une exception
au droit d’auteur a cette fin.

C'est un nouvel argument qui plaide en défaveur de I’introducti.on
d'une licence légale autorisant le peer-to-peer. Quant élla gestion collective
obligatoire ou 2 la licence collective étendue, sous réserve de la contro-
verse mentionnée supra, il semble que le Iégislateur europeen ne les cons-
dzre pas comme des exceptions et limitations au droit d'auteur, mais
comme des modalités d'exercice des droits %, ‘

(96) Voy. le Consid. 18 de la Dir, 2001/29.

LARCIER 293



IV. Le respect du principe de l'absence
de formalités

En vertu de larticle 5.2) de la convention de Berne, «La jouissance et
Iexercice de ces droits ne sont subordonnés 3 aucune formalité ». Ainsi est
posé le principe de Fabsence de formalités 3 accomplir par les auteurs pour
bénéficier de la protection par le droit d’auteur ©7). Les auteurs n'ont pas a
s'acquitter de taches particuliéres pour jouir de la protection par le droit
d'auteur et exercer leurs droits. L'exception, la licence légale, la gestion col-
lective obligatoire et la licence collective étendue n'appellent pas de com-
mentaires particuliers en ce que lauteur ne fait que subir de manire
passive la restriction que la loi impose 2 ses droits exclusifs et na donc 3
effectuer aucune formalité légale pour ce qui concerne 1a jouissance ou
I'exercice de ses droits ©®), En revanche, pour ce qui concerne la licence col-
lective étendue avec opt-out qui permet aux auteurs de se retirer du sys-
téme pour exercer individuellement leurs droits, ainsi que pour les
propositions d’une licence légale dont l'auteur pourrait s'affranchir, la

question de la conformité avec le principe de I'absence de formalités se
pose.

La formulation de I'actuel article 5.2) de la convention de Berne
remonte & 1908, date a laquelle I'Acte de Berlin, excluant lexigence de
toute formalité pour accéder 2 la protection par le droit d'auteur, a été
adopté. Jusqu’a cette date, la protection par le droit d'auteur dans un pays
de I'Union différent du pays d’origine de I'ceuvre était soumise 3 I'accom-
plissement de « conditions et formalités » exigées par le pays d'origine. Au-
dela du revirement idéologique, il convient de porter attention a la signifi-
cation du terme « formalité » qui a donc remplacé la locution « conditions
et formalités » de la précédente version de la convention de Berne. Pour
autant, le terme « formalité » couvre 2 la fois les « conditions et formalités »

(97) Surle principe d'interdiction des formalités, voy. Fexcellente these de S. van GompeL, Formati-
ties in Copyright Low — An Analysis of Their History, Rotionales and Possible Future, Kluwer Law
international, Information Law Series, 2012,

(98) Pour ce qui concerne la gestion collective obtigatoire des droits exclusifs, S. Von Lewinsk,
« La gegtion collective obligatoire des droits exclusifs et sa compatibilité avec le droit international
et le droit communautaire du droit d'auteur, £tude de cas *, op.cil., spéc. p, 10.
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de Fancien article ®, ce qui recouvre toutes les mesures légales — forme!-
les ou matérielles — qui doivent étre prises pour faire émerger le droit
d’auteur 90, Par ailleurs, depuis I'’Acte de Berlin, l'exercice du Qrmt
d'auteur est également visé en ce qu'il ne peut dépendre de I’accomphsse:'-
ment d’aucune formalité. Le fait pour lauteur de devoir se plier a des pré-
requis pour pouvoir poursuivre ses contrefacteurs est dlésormais proscrit.

Qu'en est-il des systémes dbpt-out par lesquels soit I'auteur recou-
vre son droit exclusif, tel le cas d'une licence légale par défaut dont I'auteur
pourrait sortir, soit I'auteur recouvre |'exercice indi_vidyel de son droit,
englobé par défaut dans la gestion collective qu’on lui a étendue ?

Les propositions de Fisher ou Litman d’une licence non volgntaire
avec opt-out avalent poussé A. Peukert a3 proposer un systén_1e 'de licence
légale au choix de l'auteur, en raison justement de la contradiction suppo-
sée avec le principe d'interdiction des formalités 19V,

Dans le cas de 1a licence collective étendue 192), I'opt-out accorde a
Fauteur de pouvoir sortir du dispositif et recouvrer la gestioln individuelle
de ses ceuvres, a condition qu'il effectue certaines démarches pour exercer
cette option. Il semble das lors légitime de se demander si le fait que
l'auteur, dans le cadre d’une licence collective étendue, doive accomplir
une formalité pour pouvoir exercer les droits concernés de maniére'indivi—
duelle n'est pas contraire au principe de I'absence de formalités posé par 1a
convention de Betne.

A notre connaissance, aucune des lois nordiques n’explicite les
détails de la procédure d'opt-out. Malgré cela, la premiére guestion ase
poser est de savoir si |'opt-out est une formalité obligatoire pour que
I'auteur exerce ses droits. Cela revient a se poser la question de I'exclusivité

(99) Clest ce qu'avait énoncé la Commission lors de la rédaction de I'Acte de Berlifl en 1908 : rap-
porté par S. RICKETSON et ).C. GINSBURG, International Copyright and Neighbouring Rights, The Berne
Convention ond Beyond, op. cit, p. 325, n° 6.103,.

(100 1bid., p. 323, n° 6,102, relatant la manigre dont l'article relatif aux formalités dans 'Acte de
1886 a été formulé, .
(101) A. Peukert, « A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment  Op. cit. Voy.
¢gal. D. Geavais, The Changing Role of Copyright Collectives, in D. Geavais (ed.), Coflective Manage-
ment of Copyright and Reloted Rights, op. cit,, p. 34.

(102) cf. supra.
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du mandat de la société de gestion pour le droit concerné (109, Apparem-
ment, dans les systémes étudiés, le mandat semble étre exclusif. Donc
l'auteur est forcé a faire une démarche obligatoire pour gérer lui-méme les
droits en question. Etant donné que la licence collective &tendue affecte
I'exclusivité du droit en ce que Fauteur ne peut pas interdire I'utilisation de
ses ceuvres, il ne peut étre soutenu qu'une fois sorti du systéme, l'auteur
bénéficie du méme droit que s'il était resté dans le dispositif. Par consé-
quent, Pexercice de son droit exclusif par I'auteur semble conditionné par
I'accomplissement d'une formalité préalable 164,

Toutefois, la réponse nest peut-étre pas si simple,

On peut argumenter que la régle protectrice de la convention de
Berne ne prohibe que « I'accomplissement de formalités pour |a protection
des ceuvres d'origine étrangére dans le pays oll la protection est réclamée,
mais seulement dans ce dernier pays » (199). Une ceuvre d'origine étrangére
ne peut se voir imposer le respect de formalités dans le pays ot sa protec-
tion est demandée. Comme le soulignent S. Ricketson et ). Ginsburg, « the
Bern Convention does not declare that member states may not institute a
system of formalities ; it prohibits making enjoyment and exercise of copy-
right in non-domestic works subject to them. [...] it merely bars making
compliance mandatory for non-domestic works » (196), Ainsi, le principe de
Fabsence de formalités est & nuancer en ce qu'il ne vise que la protection
des ceuvres étrangéres dans un pays qui n'est pas leur pays d'origine. Tou-
tefois, cela n"aurait pas de sens d'instituer un processus de légitimation des
échanges en peer-to-peer qui ne viserait que les ceuvres domestiques...

(103) D'. Geryais, Application dlin régime de licence callective dtendue en droit canadien ;: principes
et questions refotives & la mise en ceuvre, op. cit, spéc. P. 21, pour qui la solution serait de n'accor-
der que des mandats non exclusifs aux sociétés de gestion.

(104)'Cf. développements de T. Rus et J. Sciovseo, « Extended Collective Licenses and the Nordic
Experience - It's a Hybrid but is It a Volvo or a Leman 7, op. cit., spéc. p. 13.

(105) Y. Gaustac, « La convention de Berne et I'absence de formalité, note sous Cass. fr,, 1™ civ,
17 décembre 2009», CGE, juillet-aodt 2010, frude n° 15, spéc. n° 3, CI. égal. A.et H.-|, Lucas,
Traité de lo propricté littéraire et artistique, 3¢ éd., Paris, Litec, 2006, pp. 545951, n* 1310.

(106} S. RickeTson et 1.C. GInsBURG, International Capyright and Neighbouring Rights, The Beme
Convention and Beyond, op. cit,, p. 325, § 6107,
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Plus fondamentalement, la formalité de /bpt-out, que ce soit dans la
licence légale ou dans la licence collective étendue, permet justement aux
auteurs de recouvrer le plein exercice de leurs droits exclusifs ; il serait
paradoxal d'avoir recours au principe de I'absence de formalités — dont
Pobjectif est de protéger les auteurs — pour interdire un systéme qui préci-
sément permet aux auteurs de retrouver |'usage plein et entier de leurs
droits exclusifs. "

Si la réflexion peut éventuellement prospérer sur un plan théorique,
elle devient contre-productive et illogique lorsqu’elle est confrontée a la
réalité pratique. Pour la licence légale, la régle d'interdiction des formalités
n'empéche pas I'adoption d'exceptions et limitations du droit d'auteur,
notammient par le biais de licences non volontaires, dans le respect du test
des trois étapes 197, Quant au mécanisme de la licence collective étendue,
loin d’empécher I'exercice des droits, il le rend possible. Par conséquent,
I'opt-out ne constitue pas une véritable restauration de I'exercice du droit
d'auteur qui serait impossible par ailleurs — puisque c'est précisément
I'objectif de la mise en place d'une licence collective étendue — mais un
choix alternatif d'exercice que peuvent exercer les auteurs.

Selon S. van Gompel, dans les deux cas, Popt-out «regulates the
extent of protection rather than the enjoyment or the exercise of copyri-
ght. The possibility to ‘opt out'merely reflects the choice that right owners
can make between two different exploitation models that the law offers
them. [...] It is comparable with the need to become a member of, and to
register works with, a particular CMO to receive the compensation collec-
ted in a collective licensing scheme » (108,

En conclusion, l'article 5.2 de la convention de Berne posant le prin-
cipe de I'absence de formalités pour jouir et exercer les droits d’auteur ne
peut étre opposé & une licence collective étendue assortie d’une faculté
d'opt-out. Les droits étant déja exercés collectivement par les sociétés de
gestion, Popt-out a simplement pour objectif non pas de créer des condi-
tions d’exercice des droits ex nihilo, mais simplement de redonner aux titu-
laires de droits la possibilité d’'une gestion individuelle. Uinterdiction des

(107) 5. Van GompeL, op. cit, p. 190.
(108) Jbid.
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nomistes dénoncent méme un détournement ‘massif de lutilite de
Findustrie des contenus par celle des réseaux Internet haut débit, qui ont
pu se déployer grace aux utilisations du peer-to-peer 199, ce qui’ pourrait
justifier un retour économique sous forme d'une taxe ou d’une rémunéra-
tion des auteurs par les fournisseurs d’acces.

formalités n'est pas plus un obstacle a des conditions imposées aux
auteurs pour ne pas étre englobés dans une hypothése d’exception ou de

licence non volontaire, pour autant que celle-ci satisfasse au test des trois
étapes.

section 3 On se doute que cette solution n'a pas I'heur de plaire aux intéres-

sés. Le cot d'Internet ne pourra qu'en étre augment¢, ce qui n"est pas
populaire. En outre, la collecte des rému nérations auprés des utihsavteurs,
surtout dans les systémes ol1 le choix est offert aux abonnés de souscrire.ou
non 3 cette licence les autorisant 3 échanger, engendrera des colts admi-
nistratifs pour les FAI

Difficultés pratiques d'autorisation
des échanges en peer-to-peer

Une fois les arguments juridiques surmontés, tout systéme d’autorisation
devra encore braver de multiples défis pour que cette autorisation soit
effective. Ces obstacles, ou a tout le moins leur intensité, divergent en fonc-
tion du mécanisme choisi, licence non volontaire, gestion collective obliga-
toire ou licence collective étendue. Qutre l'interrogation |légitime sur Peffet
d'une telle légitimation des échanges non commerciaux sur le développe-
ment des plates-formes Iégales de téléchargement, effets qui devraient étre

Ces derniers peuvent invoquer plusieurs arguments juridiques pour
se soustraire 3 de tels systémes, En premier lieu, leur participation au
modele envisagé ne serait obligatoire que dans le cas d'une licence non
volontaire, le législateur les qualifiant de personnes responsables du paie-
ment de la rémunération équitable prélevée sur les abonnements. il va de

” . ; , ; D, soi qu'lls ne sont pas les personnes responsables des actes de reproduction
by MESUTES par une etu'd N eIFon0m|que, on peut c?mplter sur les d|fﬁcultels et de communication des ceuvres qui enclenchent la nécessité d’une com-
o suwantes.commentlmE iquer Ies’ ft?urnlsseursd?cces!ntqrnen pressentis pensation pour les auteurs. La Cour de justice de I'Union européenne a
i dans tous les cas pour étre les débiteurs de la rémunération pergue (1.);

récemment admis, s'agissant de |a copie privée, que « compte tenu des dif-
ficultés pratiques pour identifier les utilisateurs privés ainsi que pour les
obliger 4 indemniser les titulaires des droits du préjudice qu'ils leyr cau-
sent [...], il est loisible aux £tats membres d'instaurer, aux fins du ﬁnance‘-
ment de la compensation équitable, une « redevance pour copie prwég »a
la charge non pas des personnes privées concefnées, mais de cglles qui dls
posent d’équipements, d'appareils et de supports de reproduction numéri-
que et qui, a ce titre, en droit ou en fait, mettent ces e’quipement§ ala
disposition de personnes privées ou rendent a ces derniéres un service de
reproduction » 19, Les juges européens y ajoutent que C'est I’actlynte de
mise 2 la disposition d'équipements de reproduction qui « constitue la
prémisse factuelle nécessaire pour que les personnes physiques puissent

|
N comment préserver la régle de la chronologie des médias en matiére
audiovisueile (11.) et enfin, comment parvenir a une autorisation unique

englobant tous les répertoires, types d'ceuvres et titulaires de droits (111.) ?

£
£l

L. L'implication des fournisseurs d’accés Internet

Quelle que soit la configuration choisie, les fournisseurs d'accés Internet
joueront un rdle dans la perception des sommes collectées pour compen-
ser le préjudice subi par les auteurs du fait des échanges de leurs ceuvres. Il
est en effet généralement proposé que cette rémunération soit prélevée sur
le prix des abonnements ADSL.

La justification économique en est simple : les fournisseurs de servi-
ces de connexion fournissent un moyen indispensable de s'adonner aux
échanges en peer-to-peer. Sans Internet 3 large bande, des télécharge-
ments réguliers de musique ou de films seraient impossibles. Certains éco-

(109) O. BomsL, Enjetsx économiques de fa distribution des contenus, CERNA, 2004, disponible sur
hitp://www.cerna.ensmp.fr/ Documents/OBetalii-P2Ppdf.
(110) C.J.U.E, 21 octobre 2010, Padawan, aff. C-467/08, § 46.
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obtenir des copies privées (et que) rien ne fait obstacle a ce que ces redeva-
bles répercutent le montant de la redevance pour copie privée dans le prix
de la mise a disposition desdits équipements » 111},

Par analogie, faire reposer la rémunération des auteurs pour les
échanges peer-to-peer sur les fournisseurs d’accés Internet répondrait a une
nécessité pratique. Cette rémunération étant en toute probabilité répercu-
tée sur leurs abonnés (12, |a charge de la redevance sera en définitive sup-
portée par les personnes échangeant les ceuvres, devenant les « redevables
indirects » de la compensation équitable. Les opérateurs fournissant une
connexion Internet 3 leurs abonnés ne pourraient en conséquence se sous-
traire au paiement de la rémunération équitable qui leur serait imposée,
dans le cadre d'une licence Kgale, au motif que cellei serait due unique-
ment et directement par les internautes utifisant leur service.

Hors le cas de fa licence légale, I'implication des fournisseurs
d’acces Internet dans tous les autres scénarios, basés sur une gestion col-
lective, éventuellement assortie d'une gestion collective obligatoire ou
étendue, repose sur la volonté de négocier de ceux-ci avec les sociétés
d’'auteurs et autres ayants droit. Ce qui ne sera pas facile. lls peuvent en
effet s'abriter derriére le régime de faveur qui les a protégés de toute impli-
cation (ou presque) quant aux actes de contrefagon commis sur les réseaux
auxquels ils donnent accés. La directive 2000/31 du 8 juin 2000 sur le
commerce électronique exonere de toute responsabilité les « activités de
simple transport» (ce qui englobe la fourniture d'accés Internet), pour
autant que le prestataire de services ne soit pas a I'origine de la transmis-
sion, ne sélectionne pas le destinataire de celle-ci ni les informations qui en
font 'objet 113, En somme, si 'opérateur se limite a fournir un accés au
réseau de communication, Internet ou autre, sans collaborer plus avant
aux activités illégales des destinataires de son service, il ne pourra voir sa
responsabilité engagée.

{(111) ibid, § 48.

(112) Sauf dans le cas de la proposition de loi Ecolo/Groen?, qui refuse que les fournisseurs
d’accds augmentent d'autant le coOt de la connexion & Internet.

(113) voy. la transposition de cette directive dans l'art. 18 de (a loi du 11 mars 2003 sur certains
aspects juridiques de la société de l'information, M.B., 17 mars 2003.
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Une intervention plus large des prestataires ln‘te‘rnet,’qu’i aurait.des
conséquences sur la protection de la vie privée ou Ialllber'te d expression,
ne pourrait étre imaginée qu'en se basant sur une loi, clal‘re et’prec'lse,. et
dont P'effet sur ces droits fondamentaux resterait proportionne et justifié
par Vobjectif poursuivi. C'est en tout cas en ce sens qt111e4 )s’est r'f:'cemmentl
prononcée fa Cour de Justice de I'Union eurogéenne( 0. Fn I'état actue
de 1a législation, aucune base légale ne remplit ces Fqndlt_lons pour pou-
voir imposer aux FAl de contribuer a Veffort de IegltlmaFlon du peer-to-
peer. Rien n'empéche toutefois le législateur de con'tramdre Igs FAI a
accepter une telle négociation avec les sociétés de gestion collective, mais
encore faudrait-il trouver les modalités et le contenu adéquat du mandat
qui leur serait imposé.

La plupart des propositions, doctrinales ou Iejgislativ_es, quar?d elles
sont basées sur la gestion collective, évitent la question du libre arbitre des
fournisseurs d'accés Internet tout en les qualifiant de cocpntractants des
sociétés collectives. Si le législateur n'impose pas cette voie c0ntract‘uelle
aux deux parties, une alternative pourrait étre de consudérer‘que les inter-
nautes sont les autres parties au contrat. Le fournisseur d'accés Inte’rnet ne
serait, dans cette hypothése, qu'un intermédiaire entre ses abonnés et les
sociétés de gestion collective, un passeur de contrat en’q‘uelqtuje sort’e. Dan_s
ce modele, ce sont les utilisateurs des réseaux qui décideraient d'obtenlr
une autorisation des titulaires de droit, autorisation qui leur S:Erall trans-
mise, pour plus de facilité et dans un souci de r\éduct|on des co(its de tran-
saction, par les fournisseurs de leur connexion a Internet.

Une telle solution mettrait certes les FAl en retrait, mais elle repose-
rait naturellement sur le libre choix des internautes, ce qui engendferalt en
revanche un co(t de gestion pour les opérateurs Internet, ceux-ci devant
distinguer et identifier leurs clients ayant souscrit au contrgt peer—tc:-pec:r.
Ph. Aigrain suggére, dans un tel scénario, que les fourmsse’urs d'acces
Internet puissent prélever sur le prix payé par |E}lr5 abpr_mes PO(‘}':S)CES
échanges d’ceuvres, une redevance couvrant des frais administratifs !>,

{114) C.J.UE., 1% décembre 2011, Scarlet Extended c. SABAM, C-70/10. .
(115) P AlGrai, Intemet et création, Comment reconnaitre les échanges sur Internet en finangant fa
création, op. cit
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II. La régle de la chronologie des médias
et ses conséquences

La chronologie des médias est un principe économique important de
Iexploitation des films{'"'®, Elle permet de déterminer un calendrier
d’exploitation qui ménage des périodes d’exclusivité successives aux diffé-
rents modes de diffusion. Un film est premiérement exploité en salles,
ensuite dans les services de VOD et les ventes de DVD, avant d'étre diffusé
a la télévision d'abord cryptée, et enfin en clair.

Cette chaine classique et les écarts temporels entre chaque mode de
diffusion sont généralement déterminés par les ayants droit eux-mémes (3
I'exception de certains pays oit les fenétres successives d'exploitation sont
déterminées par la loi 117) et accusent une certaine souplesse en fonction
de I'évolution des marchés d’exploitation et de I'évolution technologique.
On assiste toutefois, ces derniéres années, 3 une volonté de desserrer les
carcans trop rigides de Vexclusivité pour s'accommoder davantage de
plans d’exploitation nouveaux qui, par exemple, peuvent vouloir embras-
ser simultanément la sortie en salles et I'offre VOD (ou les proposer de
maniere plus rapprochée dans le temps). Cette stratégie peut d‘ailleurs,
dans certains cas, s'expliquer par fa volonté de contrecarrer la diffusion
illégale des films, tout juste sortis en salles, sur le réseau Internet. Cette
liberté contractuelle se retrouve dans la directive sur les services de médias
audiovisuels '® qui repose sur la négociation contractuelle et le respect
des délais convenus avec les ayants droit.

Une autorisation de partager tout type de contenus sur les réseaux
peer-to-peer n'est pas sans risque pour ce modele d'exploitation basé sur la
chronologie des médias. Si la licence accordée aux internautes couvre tous
les films, méme ceux qui viennent de sortir en salles, les exploitants de

(116) M. Kunr, Media Windows In Flux : Challenges for Audiovisual Media Chronology, IR!S Plus
(2008), htip:/ fwww.obs.coe.int/oea_publ/iris/iris_plus/iplus4_2008.pdf en.

(117) C'est notamment le cas de la France, I'Allemagne ou I'Autriche.

(118) Dir. 2010/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 10 mars 2010 visant 3 la coordi-
nation de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres
relatives & la fourniture de services de médias audiovisuels (Dir. Services de médias audiovisuels),
JQUE, n° 195,
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services de VOD ou les chaines de télévision ne verront aucun intérét a pré-
acheter les droits sur le film en échange d'une diffusion exclusive pendant
une certaine période. Or, la production d’une ceuvre cinématographique
repose largement sur ces pré-achats.

Tenir compte de {a chronologie des médias dans un systéme de Iégi-
timation des échanges en peerto-peer nécessiterait d'établir un méca-
nisme de filtrage empéchant effectivement la transmission, dans ces
réseaux, des films pour lesquels une exclusivité, qu'elle soit liée a I'exploita-
tion en salles ou en VOD, veut &tre préservée. Une intervention plus active
des fournisseurs d'acces Internet sera ici indispensable. Elle sera probable-
ment facilitée pour les opérateurs qui opérent des services de films a la
demande et qui partageraient, avec les titulaires de droit, le souci de proté-
ger la fenétre d'exploitation exclusive. Dans les autres cas, la difficulté
d'imposer une intervention active des FAl, notamment un filtrage, associée
a la question du co(it qui en résulterait, se repose. Un tel filtrage suppose
également une identification technique des films concernés, de la part de
titulaires de droit. ‘

IIL. Le besoin d’une autorisation globale

Les internautes souhaiteront de toute évidence se voir proposer une sofu-
tion qui légitime I'ensemble de leurs échanges non commerciaux sur Inter-
net. Tout modéle d’autorisation devrait en conséquence couvrir un large
répertoire, tant en termes de différentes catégories d'oeuvres que de titulai-
res de droits. La licence légale, parce qu'elle s'impose a tous les objets pro-
tégés par un droit d'auteur ou un droit voisin, répond a cette condition,
mais nous avons vu en revanche les obstacles légaux qui lui résistent.

Les solutions basées sur la gestion collective ne peuvent qu’englo-
ber les ceuvres contenues dans le répertoire des sociétés concernées. Loutil
de la gestion collective obligatoire renforce en tout cas la position des
sociétés d'auteur et de titulaires de droits voisins, Quant a la licence collec-
tive étendue, elle raméne dans le répertoire collectif les ceuvres et presta-
tions qui n'en feraient pas partie, constituant par la 1a possibilité d’une
véritable licence globale.
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Toutefois, encore faut-il que I'ensemble des sociéiés de gestion col-
lective admette d'autoriser contractuellement le partage des ceuvres en
peer-to-peer. La gestion des droits, c'est bien connu, est fragmentée entre
catégories d'ceuvres (musique, films, images...) 19, catégories d’ayants
droit (auteurs, artistes-interprétes, producteurs...), voire entre droits exclu-
sifs eux-mémes (120,

Une autorisation des échanges n'est pas non plus une solution uni-
forme pour tous types d'ceuvres, dont le mode d'exploitation et les mar-
chés différent. Certains souhaitent, par exemple, exclure les films d'une
éventuelle licence globale 27, et on a vu que la régle de chronologie des

médias pouvait conduire a un traitement différencié pour cette catégorie
d’'ceuvres.

Si Fobjectif est d’inclure toutes les ceuvres et prestations dans l'auto-
risation donnée aux internautes, il s'agira de parvenir a un consensus entre
tous les titulaires de droits et les sociétés de gestion les représentant, tout
en parvenant a une rémunération globale qui a la fois tienne compte

d'une rémunération équitable pour chaque catégorie d’ayant droit et reste
raisonhable pour Putilisateur.

Conclusion

Les limitations classiques du droit d'auteur que sont la licence non volon-
taire et 'exception ne devraient pas pouvoir étre introduites pour autoriser
les échanges d'ceuvres en peer-to-peer. Si les mécanismes de répression,
dont I'effectivité n’est pas garantie, veulent étre évités, la gestion collective
peut, sur base du droit exclusif, autoriser les échanges d'ceuvres réalisés par
des individus. Afin d’étre efficace, une telle contractualisation des échanges

(119) D. Gervais, The Changing Role of Copyright Collectives, op. cit, pp. 10-12.

{120} Le droit de reproduction et le droit de mise A disposition en matiére musicale sont de plus
en plus exercés directernent par les éditeurs de musique qui sont sortis des sociétés de gestion col-
lective, ces dernidres continuant a exercer le droit de communication,

(121) D. Gervals, « User-Generated Content and Music File-Sharing : A Look at Some of the More
interesting Aspects of Bill C-32 », in From *Rodical Extremism” to *Balanced Copyright” : Canadian
Copyright and the Digital Agendo (M. Grist ed.), 2010, pp. 458-59,
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Conclusion

par un systéme de licences devra néanmoins ga?rantir une représentation
suffisante des auteurs dont les ceuvres font I'o});et dg ces echa.nges_. Degx
outils juridiques permettent d'élargir la représentation de§ tltullﬁlre: :
droit par les sociétés de gestion collective : la gestion colle;twe obligatoire
et la licence collective étendue. Ces deux mécanismes respectent différem-
ment le cadre |égal international et européen, mais ont tous deux de; cl??n:
ces de réussir I'épreuve du test des trois t.étap'es, avec une proba ilité
toutefois plus élevée pour la licence collective etgndtfe: Cette res.trlcno:\
relative du droit exclusif permet une plus grande efht:?cne de la gestion col-
lective et rassure les utilisateurs sur 'étendue 'd_e Iq hcer?ce. par IaqueIIE ils
entendent garantir la légitimité des actes ti'utnlnsatlt.)n ainsi Fouverl;f. Llrzs
tauration d'une gestion collective renforcée du drplt EXC|L’ISIf semble |n‘e—
ressante en qu'elle permettrait, d'un cOté, d’autonsser le§ echange§ suhrA es
réseaux peer-to-peer et, de l'autre, de réml.mérer les tltulaire§ c‘ie drottsi \ ?us
tout systéme d’autorisation sera nécessairement confrt’)r]te ade mu tip! des
difficultés pratiques pour étre efficace, comme la dlellcate questllon t’e
l'implication des fournisseurs dacces a Internet gér}eraler'ner?t présentée
comme une composante essentielle de tout modéle d’autorisation.
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