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AVANT - PROPOS

La confusion engendrée par le débat sur les DADVSI est liée au manque de connaissance de la réalité
des pratiques liées au numérique, a I’absence de visibilité sur les ressorts financiers liés aux
concentrations industrielles sous-jacentes, et surtout a I’inexistence d’informations objectives qui,
pour I’instant, proviennent essentiellement de lobbies industriels puissamment organisés : majors des
industries culturelles, fournisseurs d’accés et de logiciels (face aux sociétés d’auteurs pour I’instant
non regroupées).

Cette complexité n’est qu’apparente et des dispositifs existent qui peuvent étre mis en place tres
rapidement afin d’arriver & une solution « par le haut », initiée par la section culture, qui pourrait
permettre au PS de sortir du piege dans lequel il est tombé, et surtout lui donner une opportunité de
rebondir politiquement.

1) Le projet du Gouvernement est mauvais, fait dans la précipitation et sous influence directe des
majors des industries culturelles qui veulent « verrouiller le jeu ». Il faudrait le rejeter en bloc
pour des raisons qui seront détaillées ultérieurement (attaque des internautes, coté répressif, pas
de concertation, pas d’écoute...).

2) Le projet du Gouvernement consacre un peu plus un dévoiement du droit d’auteur vers une
appropriation privée des droits du créateur, au mépris de celui-ci et de la liberté fondamentale
d’acces a la culture, contre I’histoire et la logique du droit d’auteur. Lorsque Beaumarchais
monte au créneau en 1777, ce n’est pas contre les abus du public, c’est contre le monopole du
Théatre francgais (Comédie francaise).

3) Laréponse par la licence globale est également inadaptée car :

- la notion de licence globale n’est pas praticable concréetement ;

- les problémes de perception, répartition et contrdle des sommes a reverser aux auteurs sont
techniquement impossibles a réaliser dans la transparence ;

- elle ne peut s’harmoniser au niveau européen et international ;

- elle signe a trés court terme la mort des droits d’auteur, de la création, des labels
indépendants (voués a disparaitre dans les trois années a venir), et donc de I’exception et de
la diversité culturelles.

La licence globale favorise en fait les fournisseurs d’accés (15 millions d’abonnés ADSL) ainsi que les
SPEDIDAM & ADAMI qui sont en relation avec ces derniers (ces deux sociétés défendent les droits des
artistes interpretes, non ceux des auteurs et créateurs, et vivent pour I’essentiel de la copie privée.)

4) Le PS doit refuser & dénoncer cet affrontement stérile entre deux options consumeéristes,
ultralibérales, et qui profiteront a terme a des groupes qui sont déja sur le point de s’allier
(majors, fournisseurs d’acceés et de logiciels), tant les sommes en jeu sont devenues colossales.

Le PS doit donc sortir de la confusion actuelle par une voix forte et claire en reconnaissant les raisons
pour lesquelles, dans un contexte d’urgence, certains ont répondu par I’option de la licence globale
sans en mesurer immédiatement toutes les conséquences. Toute autre attitude risque fort de couper
pour longtemps le PS du monde de la création et de la culture qui affiche pour I’instant une relative
indifférence a notre égard mais qui peut trés rapidement nous vouer un ressentiment tenace et
dangereux a I’approche des grandes échéances nationales.

5) Aprés avoir demandé le report et rejeté le texte, le PS doit proposer une solution médiane, en
accord avec les technologies de notre temps, et qui préserve la diversité, ceci en :

- appelant a la création d’un « espace public de liberté régulé » sur Internet afin de
permettre le téléchargement gratuit mais avec I’accord explicite des auteurs, dans le respect
de leurs droits ;

- remettant au centre du débat les auteurs et créateurs qui doivent décider eux-mémes de la
maniére dont ils veulent étre diffusés ;



appelant a une refonte compléte par ces derniers du droit d’auteur & de la propriété
intellectuelle qui tienne compte des supports mais aussi des durées d’exploitation ;
provoquant une vaste concertation lors d’ « Etats Généraux de la Culture numérique » au
printemps avec les auteurs, créateurs numériques, éditeurs, producteurs, labels
indépendants, internautes, majors, fournisseurs d’acces, etc.

6) La bataille a mener est aussi dans la communication & les termes a utiliser :

7

exprimer clairement que les solutions techniques envisagées, y compris celles de la licence
globale, ne sont pas & ce jour « la solution équilibrée » a la recherche de laquelle nous
sommes. Il faut donc poursuivre la recherche des solutions techniques dans la concertation
avec les auteurs et I’ensemble des protagonistes ;

le droit d’auteur doit étre présenté comme un échange privilégié auteurs/publics qu’il faut
favoriser contre les concentrations industrielles :

les créateurs sont au cceur d’un édifice économique comptant plus de 400 000 emplois ;

les droits d’auteurs redéfinis a I’ére du numérique peuvent étre une chance pour les artistes
émergeants, non représentés ou de moindre notoriété de rencontrer leur public parmi les
internautes ;

la gratuité sur Internet est un leurre : tout est payant, de I’ordinateur a I’abonnement ADSL.
Or, d’apreés toutes les études réalisées, les internautes comprennent parfaitement qu’une
somme modique doive étre versée aux auteurs gu’ils respectent (pour le reste, aucune loi
n’empéchera la fraude...) ;

il y a un effort de pédagogie et d’explication a faire a I’aide de mots simples en direction du
public.

Il faut étre conscient que nous assistons a des bouleversements considérables, toute une
économie est en train de basculer dans les secteurs du cinéma, du disque, de la production et de
I’édition. Les concentrations internationales qui s’operent peuvent faire perdre une part de
souveraineté a la France alors qu’elle a, de par son histoire, une « carte a jouer » vers |I’extérieur
en reprenant la main sur un droit d’auteur latin contemporain que d’aucuns essayent de faire
glisser vers le copyright anglo-saxon. Sans compter la confrontation a venir entre Audiovisuel et
Sociétés de télécom/Internet pour s’arroger la diffusion des contenus (images & autres).

Le numérique est une révolution dont nous devons nous préoccuper si nous ne voulons pas nous
retrouver dépassés par les réalités d’une société qui évoluerait plus vite que nous ne pourrions la
comprendre.

Anne HIDALGO Francois ADIBI



INTRODUCTION : NOTE CONDENSEE SUR LES DADVSI & LE P2P

POUR LA POSITION DE LA SECTION CULTURE

Une « révolution numérique » est en cours depuis quelques années au niveau planétaire. Celle-ci
concerne tous les moyens de communication & de transfert des données et permet, grace a une
augmentation exponentielle des outils de compression, une démultiplication des échanges,
commerciaux ou non, en temps réel grace a I’Internet mais aussi la téléphonie mobile, etc.

Cette révolution affecte tout particulierement le domaine de la création artistique, tous secteurs
confondus, et tend a faire de I’Internet, surtout pour les jeunes générations, le premier vecteur de
diffusion culturelle. Toutefois, devant les formidables avancées des technologies, qui ne sauraient
étre remises en question ou bridées car porteuses de progrés social, des problémes nouveaux se
posent, en particulier ceux des conditions de circulation des ceuvres (musicales, filmiques, textuelles,
etc.). A I’ere des supports de diffusion « dématérialisés » & du téléchargement massif mais incontrélé
grace aux logiciels « peer to peer », il s’agit en effet d’assurer la protection de la « propriété »
intellectuelle afin que les auteurs soient reconnus dans leurs ceuvres, garantis dans I’intégrité de
celles-ci, qu’ils percoivent une juste rémunération de leur travail. Il s’agit aussi d’assurer la liberté
et la diversité de création selon les critéres récemment définis par I’UNESCO, et cela tout en
respectant la possibilité pour les internautes d’avoir acces de facon régulée aux ceuvres de leur
choix.

Il s’agit la d’une éternelle question de civilisation mais aussi d’un défi technologique & juridique
spécifique au 21° siécle. En effet, cette double contrainte nécessite une mutation des mentalités et
des pratiques de I’ensemble des acteurs concernés : artistes créateurs & interpréetes, producteurs &
éditeurs, diffuseurs «classiques» & Internet, internautes, etc. Ce double enjeu, soyons en
conscients, est planétaire et devrait appeler une réponse globale.

Toutefois, les législateurs des différentes nations ne s’en sont saisis qu’assez tardivement, d’ou
I’impasse actuelle. Les Etats-unis, sous la pression des majors & des fabricants de hardware &
software (Microsoft & Apple), ont mis en place le dispositif de protection par DRM (Digital Rights
Management) visant a brider le nombre de copies numériques d’une ceuvre méme si celle-ci a été
Iégalement acquise. L’Europe, dans sa directive de 2001, qui transpose deux Traités OMPI du 20
décembre 1996, vise le méme type de protections qui, aujourd’hui, se révelent obsolétes depuis
I’apparition de nouveaux formats numériques compressés (mp3) & I’accroissement des capacités de
téléchargement des internautes (explosion des abonnements haut débit ADSL depuis 4 ans). Le
gouvernement, cédant a la pression de lobbies puissamment organisés (majors, grands diffuseurs
culturels, etc.) et dans I’impréparation la plus flagrante, a tenté de faire passer « en force » par une
procédure d’urgence un projet de Loi pour transposer cette directive en droit francais, le présentant
comme un projet visant & protéger le droit des auteurs alors que seuls les intéréts des gros
producteurs étaient vraiment pris en compte, et ceci au mépris le plus total du droit des internautes
& de la liberté de circulation des oeuvres. Il I’a assorti de mesures si restrictives & répressives a
I’égard des internautes que certains députés du PS et méme de I’UMP, conscients du danger de
restriction implicite des libertés individuelles, n’ont pu que réagir, acculés par cette manceuvre
gouvernementale, en faisant voter un amendement entérinant de fait la Ilégalisation du
téléchargement par la mise en place d’une « licence globale » (surtaxation des abonnements aux FAI
[Fournisseurs d’Accés Internet] en cas de déclaration de téléchargement des internautes). Toute
séduisante qu’elle ait pu paraitre au premier abord, cette réponse, aprés analyses & consultations de
différents acteurs des professions concernées, s’avere néanmoins aussi peu satisfaisante
intellectuellement, juridiquement et techniquement, la liberté des internautes ne pouvant empiéter
sur le juste droit de rétribution des créateurs.

En effet, si le dispositif des DRM - outre qu’il est extrémement intrusif pour les matériels
informatiques et commercialement discutable (un produit culturel légalement acquis ne pouvant
« s’évaporer » au fil des copies & utilisations qui en sont faites) - est manifestement un blanc-seing
inacceptable donné aux majors et aux fabricants de hardware & software (Microsoft & Apple) qui en
détiennent seuls la technologie, celui de la « licence globale » est un cadeau inespéré fait aux FAI qui
engrangent déja des profits colossaux avec la vente d’abonnements haut débit directement liés a la



possibilité de télécharger davantage d’ceuvres, et ceci sans participer en rien a un fonds commun de
soutient a la création. Or, tout comme un contr6le permanent des téléchargements sur Internet
s’avererait impossible, sinon problématique a long terme dans I’une ou I'autre éventualité (les
nouveaux types de téléchargement « peer to peer » devenant de plus en plus indétectables sur la
bande passante d’un internaute), la garantie d’une juste répartition des droits d’auteur en cas
d’application exclusive d’une licence globale est également treés difficilement concevable (la
répartition dite « par sondage » ne privilégiant que les « gros vendeurs »).

Au final, DRM ou licence globale, ce sont toujours les majors qui seront « gagnantes » : soit elles
continueront a s’allier aux fabricants de matériel et de logiciels (DRM), soit, dans le cas d’une
« licence globale », elles se rapprocheront encore plus des FAI, ces deux types de concentration
étant, a terme, extrémement dangereux pour la diversité de création culturelle a laquelle le PS,
conscient des enjeux de notre époque, est profondément attaché.

Il s’agit donc de prendre du recul et de ne plus se laisser enfermer dans le piege démagogique
d’une opposition entre les créateurs et les publics/internautes, ou des « privilégiés » et des
« victimes » supposés, manichéisme fallacieux volontairement entretenu pour masquer les
intéréts véritables des grosses compagnies. La France, qui a inventé & constamment défendu la
notion de droit d’auteur tout au long de son histoire, doit demeurer fidele a sa tradition de défense
des libertés publiques et individuelles ainsi qu’a celle de la diversité culturelle.

Pour ce faire, le PS préconise de ne prendre d’abord en considération que les intéréts des
auteurs/créateurs et des publics/internautes et de les replacer au coeur du débat public : aux
industries culturelles, qui prétendent profiter de nouveaux marchés sans s’adapter aux réalités des
nouvelles technologies dont elles cherchent a verrouiller les portes, et aux FAIl, qui prétendent
mettre a libre disposition des ceuvres dont elles ne supporteraient pas les colts de rétribution, de
comprendre qu’ils ne peuvent monopoliser le débat a leur seul profit.

Car une solution médiane, tenant compte a la fois des intéréts des créateurs et des internautes est
possible. Celle-ci suppose une refonte globale de la notion de « propriété » littéraire et artistique,
adaptée aux nouvelles technologies et nouveaux supports de diffusion, et permettrait, par la création
d’un fichier numérique national des ceuvres déclarées par les auteurs & les artistes eux-mémes,
d’informer les internautes des ceuvres libres ou non de diffusion par téléchargement aprés une durée
définie par les artistes eux-mémes qui, pour ce faire, devraient recouvrer la pleine jouissance de tous
leurs droits de propriété intellectuelle. Quant aux dispositifs de contréle des téléchargements
« tracables », ils pourraient étre mis en ceuvre sur une durée déterminée avec la participation des FAI
et portails de téléchargements P2P. D’autres mesures viendraient évidemment compléter ce
dispositif afin, dans un premier temps, de garantir une juste rétribution des droits tout en obligeant
les FAI a participer a un fonds de soutien de la création sans hausse des abonnements, et dans un
second temps, afin de garantir aux producteurs responsabilisés des durées d’exploitation
satisfaisantes.

Franck LAROZE



CONTEXTE & COMMENTAIRES

Les réflexions & propositions suivantes sont énoncées dans la cadre de I’actuel débat a
I’Assemblée Nationale a propos des « DADVSI » & du téléchargement en P2P ayant, pour le
moment, débouché sur un affrontement entre défenseurs des DRM (Digital Rights
managements), soutenus par le projet de loi gouvernemental, et ceux de la «licence
globale », regroupés autour de certains députés, de I’Alliance public-artistes (autoproclamée
telle...), d’associations de consommateurs (UFC-Que Choisir, CLCV, etc.), de sociétés civiles & de

syndicats d’artistes-interpréetes (Spedidam, Adami).

A I’état d’impréparation manifeste du projet de loi gouvernemental des premiers, les seconds
ont répondu, dans des circonstances trés particulieres peu propices a une réflexion sereine sur
un tel enjeu de société, par le vote de deux amendements légalisant de fait le téléchargement
gratuit en préconisant la mise en place d’une « licence globale » pour les FAl (Fournisseurs
d’Accés Internet), mesure ressentie par bon nombre d’acteurs des professions concernées
comme « démagogique », dangereuse pour le(s) droit(s) d’auteur, peu apte a assurer une juste
répartition de ces droits & nuisible a la liberté de création.

Inconvénients & objections majeurs des/aux dispositifs « adverses »
proposés a ce jour

Outre que les « deux camps » en présence semblent avoir chacun fait la part belle aux
intéréts de certains lobbies (« majors » de disques & cinéma + fabricants hardware/software
- Microsoft & Apple - pour I’application des DRM / FAl + sociétés d’artistes interprétes +
associations diverses d’internautes pour celle de la « licence globale »), leurs propositions
respectives, trop hativement présentées, ignorent manifestement tant la réalité juridique & la
complexité de la perception du/des droit(s) d’auteur, que I’évolution de ceux-ci dans une
société de plus en plus numérique & « numérisée », et surtout les conséquences sociétales &
artistiques de la « révolution technologique » en cours depuis déja plus de dix ans. Si bien que,
pour le moment, ni les artistes/auteurs ni les internautes ne peuvent se satisfaire des deux types
de « solutions » proposées par le législateur, pas plus que les producteurs/éditeurs (musique,
cinéma, jeux vidéo, etc.) qui, de toute fagon, renéacleront toujours a voir leurs profits diminuer
méme si ils n’ont jamais rien entrepris pour s’adapter a la « révolution numérique » qu’ils
auraient été sensés prévoir les premiers... Quant au législateur, quelle que soit I’'une des deux
solutions proposées pour le moment, combien méme elle serait plus ou moins amendée comme
cela vient d’étre annoncée, comment pourrait-il accepter d’entériner des dispositifs menacant
tous deux a terme les libertés individuelles, la diversité culturelle & la liberté fondamentale
d’acces du public a la culture, c'est-a-dire le patrimoine et la création ? Il faut sans doute mettre
a profit ce débat parlementaire pour réaffirmer clairement cette liberté fondamentale.

Examinons donc d’abord les inconvénients majeurs de chacun des dispositifs actuellement
défendus.

Inconvénients/objections des/aux DRM

D’une part, les défenseurs des DRM (avec « riposte judiciaire graduée » dont I’efficacité ne sera
pas commentée ici) ont principalement occulté :

» que le dispositif de protection des DRM (limitant le nombre de copies d’ceuvres légalement
téléchargées ou bloquant la lecture des copies «illégalement» téléchargées) est
techniquement extrémement intrusif pour le(s) matériel(s) hardware servant au
téléchargement & la lecture de ces ceuvres, et il peut méme s’avérer a terme nuisible au
bon fonctionnement de ces matériels (fenétres pop up « folles » s’affichant de maniéere
répétée, multitude d’adwares « agressifs »- cookies & spywares - se nichant un peu partout
sur le disque dur des ordinateurs, envois intempestifs d’informations a I’insu des
internautes/utilisateurs, perturbation générale des logiciels annexes, etc.).



Suite a de graves dysfonctionnements d’ordinateurs de I’armée américaine, le Président Bush a ainsi
récemment interpellé SONY pour lui signifier que « la défense de la propriété intellectuelle ne saurait
mettre en danger la sécurité de la nation » (Washington Post) ;

que ficher les (adresses IP des) internautes suspectés de téléchargements P2P illégaux est
juridiguement extrémement délicat : cf. décision de la CNIL du 18 octobre 2005 ci-dessous :

P2P : la Cnil dit non a la chasse aux pirates automatisée
Par Christophe Olry, Futura-Sciences, le 27/10/2005

En avril 2005, quatre sociétés d’auteurs et de producteurs souhaitant intensifier la lutte contre le piratage de
leurs ceuvres sur Internet avaient soumis a la Cnil un dispositif permettant la détection automatisée des
infractions au code de la propriété intellectuelle, ainsi que I’envoi massif de messages de « sensibilisation »
aux contrevenants. Pourtant, si le nombre de poursuites judiciaires a I'encontre des internautes s’est multiplié
I’année derniére, la Cnil, dans sa séance du 18 octobre, a refusé de leur délivrer I’autorisation nécessaire a la
mise en place d'un tel dispositif.

Nouvelle offensive des ayants droit de la propriété culturelle

Forts du succes de 2004, qui avait vu une importante offensive de I’industrie du disque contre les réseaux P2P et la
multiplication des amendes requises contre les internautes accusés de téléchargement illégal, la Société civile des
producteurs phonographiques (SCPP), la Société pour I’administration du droit de reproduction mécanique (SDRM),
la Sacem et la SPPF (Société civile des producteurs de phonogrammes en France) projetaient derniérement
d’intensifier conjointement leur lutte contre la contrefagon, par le biais d'une automatisation de la chasse aux
contrevenants.

En effet, alors que les adresses IP des internautes étaient autrefois considérées comme confidentielles par la Cnil,
la réforme de la loi informatique et liberté de juillet 2004 permet aujourd'hui « aux ayants droit de la création
culturelle de mutualiser la lutte contre le piratage des oceuvres en constituant des fichiers de données de
connexion». Ainsi, si la commission précisait qu’il n’était en aucun cas possible de « ficher » les noms et adresses
des internautes, elle accordait aux sociétés de gestion des droits I’autorisation de collecter les adresses IP des
utilisateurs de réseaux P2P soupgonnés de téléchargement illégal.

Les producteurs de musique et la SACEM souhaitaient rebondir sur cette réforme pour intensifier leur traque des
internautes soupgonnés de contrefacon. Elles souhaitaient instaurer une détection automatique des infractions et
envoyer aux adeptes du P2P des messages de « sensibilisation », contenant entre autres des menaces d’amende et
d’emprisonnement.

Deux sociétés francaises consultées par la SCPP en 2004 avaient déja proposé des solutions. La premiére consistait
a identifier les fichiers téléchargés et a inonder le réseau de clones et de leurres pour ralentir la propagation des
contrefagons. La seconde consistait en un systeme d’identification par empreintes numériques des ceuvres
multimédias, permettant de discerner originaux et contrefagons. Néanmoins, le prestataire unique retenu par les
ayants droit de la création culturelle au moment de soumettre leur proposition a la Cnil, la société Advestigo,
proposait de surveiller les réseaux peer-to-peer, et de communiquer les adresses IP des contrevenants ainsi qu’un
message de "prévention" a leur fournisseur d’acces, alors en charge de le transmettre aux internautes concernés
par courrier électronique.

La Cnil oppose son veto

Mais, lors de la séance du 18 Octobre de la Cnil, et en application de la loi du 6 Janvier 1978, mise a jour le 6 ao(t
2004, les sociétés d’auteurs et de producteurs de musique ont essuyé un refus.

D’apres la Cnil, ces mesures présentées par les industries du multimédia ne sont pas proportionnées a la finalité
poursuivie, dans la mesure ou :

elles n'ont pas pour objet la réalisation d'actions ponctuelles strictement limitées au besoin de la lutte contre la
contrefacgon ;

elles peuvent aboutir a une collecte massive de données a caractere personnel, ce qui est formellement interdit

elles permettent la surveillance exhaustive et continue des réseaux d'échanges de fichiers «peer to peer» ;

la sélection des internautes susceptibles de faire I'objet de poursuites pénales ou civiles s'effectue sur la base de
seuils relatifs au nombre de fichiers mis a disposition, qui sont déterminés uniquement par les sociétés d'auteurs,
et que celles-ci se réservent la possibilité de réviser unilatéralement et a tout moment.

Par ailleurs, la Commission a estimé que les sociétés d’auteurs ne pouvaient pas avoir recours aux fournisseurs
d'acces a Internet pour identifier les internautes et relayer les messages de prévention, dans la mesure ou :

I’envoi de messages pédagogiques pour le compte de tiers ne fait pas partie des cas de figure ou les fournisseurs
d’acceés a Internet sont autorisés a conserver les données de connexions des internautes ;

dans sa décision du 29 juillet 2004, le Conseil constitutionnel pose le principe que les données collectées a
I’occasion des traitements portant sur des infractions aux droits d’auteur ne pourront acquérir un caractére
nominatif que sous le contrdle de I’autorité judiciaire.

(Source de ces données : écho des séances du 24/10/2005 de la Cnil)

Un paradoxe ?



http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-internet_3983.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-cnil-commission-nationale-informatique-libertes_1163.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-p2p-peer-to_1924.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-adresse-ip_1856.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-informatique_553.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-connexion_527.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-ips_4031.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-numerique-digital_584.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-multimedia_1257.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-ip_3923.php
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Mais, si la Cnil vient de débouter I’industrie du disque, elle n’en avait pas moins donné le 12 avril dernier
I’autorisation au Syndicat de Logiciels et de Loisirs (SELL) de mettre en place un tel systéme de traitement
automatique de données et d’envoi de messages de « prévention ». En effet, a I’époque, la Cnil avait jugé
satisfaisantes les garanties de protection des données personnelles proposées par I’organisme. Ainsi, si I’Association
des Audionautes compte s’appuyer sur la derniere décision de la Cnil pour faire plier SELL, la Sacem et les sociétés
de producteurs pourraient également utiliser cet argument pour changer la donne. Il s'agit donc plutét d'une affaire
asuivre...

» que légaliser le dispositif des DRM - qui a terme serait implanté d’office sur tous les
matériels types graveurs ou disques durs externes, en plus de leur implémentation actuelle
dans les fichiers mp3 & vidéo) - équivaudrait a donner un blanc-seing aux fabricants de
hardware & software (Microsoft & Apple) qui sont les seuls a pouvoir les maitriser
techniquement (cryptage extrémement élaboré que les meilleurs hackers n’ont pu a ce jour
« cracker », ce qui ne saurait néanmoins tarder...) : les consommateurs pourraient a juste
titre étre furieux de ne plus pouvoir acquérir que des matériels « bridés », ce qui serait
nuisible a terme a I’innovation technologique & artistique au nom d’impératifs de rentabilité
a (tres) court terme ;

» que de ne permettre aux internautes « payants» qu’un téléchargement d’ceuvres
bridées en nombre de copies privées par le dispositif DRM (5 a 10 copies) est,
commercialement assez discutable dans la mesure ou les internautes seront tout a fait
en droit de se plaindre de payer pour un « produit a lI'usage limité », ce qui les
empécherait notamment de transférer comme ils le veulent I’ceuvre téléchargée sur leurs
supports de diffusion privés (disques durs internes & externes, CD & DVD, lecteurs/baladeurs
mp3, clefs USB, etc.). En cas de nécessité de reformatage de leur disque dur interne (ce qu
arrive souvent pour les utilisateurs de PC), comment feront-ils pour conserver une copie
« matrice » sur leur disque dur de téléchargement initial (également bridé a terme par les
DRM implémentés sur le matériel hardware) ?

» qu’imposer les DRM tout en faisant la chasse aux téléchargeurs via le P2P est une triple
aberration historique, technologique & politico-culturelle.

>> Historique car cela ignore souverainement les pratiques culturelles passées
dans les mceurs (téléchargement), la « culture de la gratuité », du « temps réel » et de
« I’échange privé de fichiers » constitutive/a I’origine d’Internet.

>> Technologique car

1 la mobilité des flux/transfert de données est I’essence de la révolution
numérique qu’il s’agit de ne surtout pas stopper (a moins de promouvoir une « restauration
réactionnaire » ,

2 _le « contréle permanent d’Internet » est techniquement impossible & non
souhaitable,

3 a terme, tous les dispositifs de bridage/contrbéle peuvent/pourront étre
contournés (les ingénieurs participant a la mise au point de ces dispositifs étant
généralement les premiers a mettre en circulation les informations nécessaires au débridage
des logiciels).

>> Politico-culturelle car ce serait

1 nier la culture de toutes les « jeunes générations » ayant grandi avec la
révolution numérique,

2 ignorer les spécificités de I’Internet qui est dorénavant I’interface
communicationnelle majoritaire, garante d’une libre circulation de I’information dans nos
sociétés démocratiques,

3 _nuire gravement a la liberté de création & de diffusion des ceuvres (pour les
créateurs décidant de mettre leurs ceuvres en téléchargement gratuit sur Internet, en
particulier pour se faire connaitre) et, a terme, favoriser les concentrations en cours
autour de certaines majors alliées a des FAI, ce qui aurait pour conséquence de limiter
grandement la diversité culturelle dont la nécessité a été récemment reconnue par
I’UNESCO,

4_mettre un frein a la possibilité d’un acces permanent & démocratique a la
culture pour le plus grand nombre.


http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-logiciel_561.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-sell_2476.php
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Inconvénients/objections de/a la « licence globale »

D’autre part, les défenseurs de la licence globale (avec surtaxation de I’abonnement Internet

en cas de téléchargements déclarés par les internautes) ont principalement occulté :

» que le principe de répartition des droits d’auteur inhérent a cette solution non
seulement ne peut pas garantir aux auteurs des droits aux montants acceptables, mais
surtout que la répartition « fine » de ces droits serait aussi illusoire que ce qui se passe
actuellement avec les droits de copie privée ou les droits de reprographie : a savoir qu’il ne
pourra s’agir que d’une répartition « estimée & globale » (dite « par sondage», calquée
sur principe de rémunération de la copie privée) et non d’une juste répartition
correspondant au nombre exact de téléchargements par ceuvre. Dans les faits, ce serait
une « prime aux plus gros vendeurs », la majorité des artistes vendant peu ne pouvant
étre « détectés » par cette méthode et rémunérés en conséquence. Cette impossibilité de
rémunérer équitablement les auteurs suffit donc a disqualifier d’emblée cette solution qui
n’avantage que les internautes & les FAI puisqu’elle contrevient gravement aux principes du
droit d’auteur ;

» qu’a terme, seuls seront avantagés les auteurs dépendant de « majors » beaucoup plus
apres a défendre leurs intéréts, ce qui condamnerait les labels indépendants, les artistes
émergeants, et la création artistigue en général par une raréfaction & un
appauvrissement de I’offre ;

» qu’'a terme également, en conséquence, cette solution entrainerait une
concentration/fusion des majors & des FAI, ce qui appauvrirait & menacerait d’autant
plus grandement la création artistique & I’offre culturelle ;

» que le principe de déclaration initiale des internautes se déclarant comme

« téléchargeurs », et donc soumis a surtaxation de leur abonnement considérée comme un
droit d’acces au téléchargement massif, ne résoudrait rien a la problématique actuelle, en
particulier celle des contrbles réguliers & massifs a effectuer (par les FAI a « I’écoute »
plus ou moins légale des ports de téléchargement des internautes) pour contrer les
« fraudeurs ». D’autant qu’aux techniques de P2P « anciennes » (datant d’il y a 2 ans ou
plus, telles KaZaa, e-mule, e-donkey, etc...) fonctionnant sur un seul port (n° 21 ou autre),
se sont dorénavant substituées de nouvelles techniques utilisant soit d’autres ports, soit
carrément des ports aléatoires impossibles a « surveiller » (par exemple Bit Torrent) !
Or, les techniques se perfectionnent chaque jour...
Le controle des déclarations de téléchargement s’avere donc déja techniquement
impossible (ou d’un colt prohibitif), & moins de conférer des droits exorbitants aux FAl,
contraires aux libertés individuelles. D’autant que de nombreux internautes téléchargent
régulierement de trés lourds fichiers (leurs « ports surveillés » le réveleraient) mais de facon
tout & fait légale, en particulier les chercheurs & les artistes travaillant en réseau (et
n’utilisant pas le systeme de téléchargement plus confidentiel/impossible a repérer : celui
de la technique dite des FTP).

Comment les FAI traquent l'usage du P2P
Futura-Sciences, le 20/10/2005

On pourrait se croire tranquille si on utilise le P2P a des fins personnelles et légales, mais certains FAI (par
exemple Tiscali en Angleterre) ne semblent pas apprécier I'usage du P2P fait par leurs abonnés, quel qu'il soit.
Une étude commandée pour distinguer les flux de données générés par le P2P des autres flux annonce
I'arrivée possible d'un filtrage massif.

Un article de 3 pages de Yiming Gong (des télécoms chinoises) nous livre le résultat de cette étude.
Pour faire simple, un FAI peut repérer un de ses clients en "flagrant délit" de P2P grace a l'analyse du trafic généré
par cet abonné :

1 - En analysant les ports utilisés :

Des logiciels de peer-to-peer utilisent en effet par défaut des ports spécifiques :
Limewire utilise les ports tcp: 6346 et udp: 6347

Morpheus utilise les ports tcp: 6346 et udp: 6346

Edonkey utilise les ports tcp: 4662

BearShare utilise les ports tcp: 6346 et udp: 6346

Bittorrent utilise les ports tcp: 6881 et udp: 6889

WinMx utilise les ports tcp: 6699 et udp: 6257

etc.

Ce qui fait déja un point précis pour tenter d'identifier le client P2P utilisé... sauf pour les nouveaux logiciels
clients qui attribuent un port aléatoire.



http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-p2p-peer-to_1924.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-port_1280.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-logiciel_561.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-edonkey_3611.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-bittorrent_3610.php
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2 - Analyse du protocole utilisé par le client P2P :

De nombreux programmes open-source et des grands noms comme L7-filter, Cisco's PDML, Juniper's netscreen-IDP,
Alteon Application Switches, Microsoft Common Application Signatures, et NetScout permettent déja de le faire en
analysant la forme, la teneur et le protocole des paquets de données échangés par le client P2P, pour tenter de
trouver le nom du programme utilisé par I'abonné.

Mais une telle recherche est difficilement applicable par les FAI car les signatures changent au fur et a mesure de
I'évolution des programmes de P2P. Les concepteurs des réseaux de partage de fichiers deviennent prudents et
commencent a crypter le trafic de leur logiciel (notamment par la technologie SSL), ce qui rend I'analyse beaucoup
plus difficile.

Ce type de contrle nécessite l'analyse compléte et en temps réel du réseau, ce qui surchargerait
considérablement l'infastructure du fournisseur d'acces et rendrait probablement le réseau instable, donc
inutilisable par les abonnés.

Rétablir une qualité de service avec ce systeme (analyse de tous les paquets de données émis ou regus par tous les
abonnés) semble aussi colteux qu'inefficace pour les FAI.

Il existe d'autres solutions.

3 - Analyse du comportement du trafic :

a - certains réseaux sont centralisés

Le défunt Napster devait absolument se connecter a un serveur central pour fonctionner. Pour repérer les clients
p2p utilisant un réseau de type Napster, il suffit de surveiller les connexions vers ce serveur.

b - certains réseaux P2P sont semi-décentralisés :

exemple typique : eMule (kad/serveur)

Il est possible de repérer les "émuliens" grace a une connexion sur, par exemple, le serveur Razorback... ou
n'importe quelle autre adresse IP connue dans l'infrastructure du réseau.

c - les réseaux décentralisés :

Une méthode pour débusquer les clients P2P décentralisés est identifiée par Yiming Gong. Il suffit d'écouter les
ports UDP, et de trouver le "patron”, c'est-a-dire la forme et la taille des données envoyées a d'autres IP via ce P2P
décentralisé.

Et les résultats semblent satisfaisants pour eDonkey, eMule BearShare, Limewire, Skype, Kazaa, et Shareaza. Ces
programmes de P2P sur réseaux décentralisés ont été épinglés par les FAI grace a leur utilisation des ports UDP.

En conclusion

L'étude est intéressante en ce qu'elle montre que les FAI veulent davantage s'impliquer dans la lutte contre le P2P,
pour des raisons essentiellement budgétaires. Le P2P leur colite beaucoup de bande passante et un faible nombre
d'internautes P2Pistes peuvent rapidement asphyxier leur réseau. Mais le résultat de cette étude est aussi
pernicieux puisque s'il montre que I'on peut dépister le trafic dirigé sur un réseau P2P, il laisse entendre que l'on
peut aussi le bloguer ou le freiner... ce que certains fournisseurs ont déja commencé a faire.

» que cette « solution de facilité » ne profiterait qu’aux FAI - qui ne sont ni des producteurs
ni des philanthropes - qui engrangeraient des bénéfices supplémentaires sans que cela
puisse vraiment profiter ni aux créateurs ni aux internautes, et cela alors méme que leurs
tarifs d’abonnements (en particulier pour I’ADSL) sont déja exorbitants pour des prestations
souvent médiocres/limitées et qu’ils ont pu développer en toute impunité depuis plusieurs
années leurs offres haut débit en faisant miroiter aux internautes des possibilités de
téléchargement accrues. S’il fallait appliquer une surtaxe, ce serait donc plutét aux FAI eux-
mémes, ayant engrangé des profits colossaux, et non aux internautes...

En résumeé : « une réponse de gribouille a des intéréts bien organisés »

Sur le fond, aucune de ces deux solutions n’est donc satisfaisante : elles signent chacune une
méconnaissance dramatique des enjeux culturels, juridiques & artistiques contemporaines, ainsi
que des avancées technologiques propres a la révolution numérique que la France peine toujours
a reconnaitre, et ce malgré la diversité & la prolixité de ses acteurs en la matiere.

Mme Catherine Tasca (Rebonds « Droits d’auteur, sortir de I’impasse » in Libération du
27/12/2005) a parfaitement résumé cette situation : « Sur le sujet des droits d'auteur, on dit que
deux philosophies s'affrontent. Mais le débat est mené de fagon bien trop simpliste pour que I'on
puisse y voir une philosophie. Je dirais plutét que saffrontent des intéréts bien organisés
(sociétés d'auteurs, fabricants de matériels, détenteurs de catalogues) et, de l'autre coété, une
réponse de gribouille. »

Il convient maintenant, avant de proposer des solutions, d’examiner :

- une analyse historique & juridique du droit d’auteur

- les problémes de fond inhérents a la protection & a la perception des droits d’auteur a I’ére
numeérique.


http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-protocole-protocol_1285.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-ssl_495.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-serveur_1950.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-connexion_527.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-emule_3612.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-kademlia-kad_3613.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-razorback-2_3757.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-adresse-ip_1856.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-ips_4031.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-skype_3543.php
http://www.futura-sciences.com/comprendre/g/definition-bande-passante-largeur_412.php
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DROIT(S) D’AUTEUR : ANALYSE HISTORIQUE & JURIDIQUE

(PAR ANTOINE GITTON)

Perspectives historiques :
Du projet de loi Jean Zay a la loi d’origine vichyste du 11 mars 1957

ou du travailleur intellectuel au capitaliste intellectuel

Jean ZAY, jeune ministre radical du front populaire, dépose le 13 aolt 1936 un projet de loi sur le contrat
d’édition et sur le droit d’auteur.

Il raconte dans ses carnets de prisonnier, a la date du 25 mars 1942, qu’il avait assisté en 1933 (en 1934 en
fait) & un congres des écrivains francais a Orléans, circonscription dont il était député, et ville dont il était
natif. ZAY était alors agé de trente ans. Lui méme versé dans la chose littéraire, ZAY nous raconte :

« A la séance de cléture, un rapport fut lu et adopté qui réclamait I’obligation dans I’édition francaise du
numérotage mécanique, moyen peu colteux, déja utilisé en Belgique, pour assurer a I’auteur son controle
sur les tirages. Je déposai a la Chambre une proposition de loi sur le numérotage mécanique. La
commission de législation civile, dont je faisais partie, me chargea de la rapporter, en méme temps que la
proposition de loi déja ancienne d’Anatole de Monzie sur le contrat d’édition. L’étude de ces textes me fit
apparaitre la nécessité d’une législation d’ensemble. Mon ami Maurice Genevoix me réunit a diner dans sa
villa du bord de Loire, avec Gaston Rageot, alors président de la société des gens de lettres, et j’appris ce
soir la bien des particularités du contrat d’édition, bien des secrets sur la condition réelle de I’écrivain.
Appelé en 1936 au ministére de I’éducation nationale, j’y entrai en contact direct avec les hommes de
lettres, les associations littéraires, les éditeurs. Je fis appel aux collaborations juridiques nécessaires et
nous mimes sur pied le projet de loi sur le droit d’auteur et le contrat d’édition, véritable statut de la
création intellectuelle et artistique en France, que je déposai sur le bureau de la Chambre au nom du
gouvernement.

Dans la France moderne, le travailleur intellectuel restait le seul a n’étre aucunement protégé par la loi.
Alors que toutes les professions ont recu de la société certaines garanties contre I’arbitraire, la profession
littéraire était demeurée depuis cent cinquante ans ignorée du législateur, en dépit des exemples de
I’étranger et de certains congrés internationaux. Le mot de Balzac : « I’édition, c’est la jungle », restait
vrai en 1938. Notre pays avait dans ce domaine un retard étrange a combler ; nous nous y efforgames.

Il parut tout d’abord nécessaire de modifier la notion juridique elle-méme de droit d’auteur. Celui-ci était
considéré comme un droit de propriété ordinaire. Il en résultat que le contrat d’édition constituait en
général une cession pure et simple. L’auteur vendait son manuscrit comme il edt vendu une table ou une
chaise. Il était libre de I’aliéner et, moyennant une somme d’argent immédiate, de perdre désormais sur
lui tout droit, quel qu’il fit. L’ceuvre devenait un enfant perdu, mais pour son pére seulement ... C’est
ainsi qu’on vit des chefs d’ceuvre payés quelques centaines de francs par un éditeur littéraire ou musical
rapporter par la suite des millions de francs a ce dernier. L’auteur, qui avait obéi parfois a la contrainte
de la misere ou dont c’étaient les travaux d’une jeunesse timide, restait sans recours. Notre projet décida
que le droit d’auteur était un droit d’une espéce particuliere, attaché a la personne humaine, inaliénable
et qui n’était susceptible que de concession, non de cession. Ainsi I’auteur ne pourrait ne pourrait plus
perdre tout droit sur le fruit de son génie ; nous le défendions contre lui-méme. (...)

Jean ZAY note encore : « Ce fut facile du cdté des écrivains » et quelques lignes aprés « Mais du coté des
éditeurs ce fut une autre affaire ... »

Lorsque la guerre est déclarée par la France a I’Allemagne, le 3 septembre 1939, apres une semaine, Jean
ZAY démissionne de son poste de ministre, et entre en service militaire, alors que ses hautes fonctions ne le
conduisaient pas a étre mobilisé. Apres la débécle, il sera pris au piége tendu par le gouvernement de Vichy
et accusé de désertion, ainsi que les autres députés (Mendeés-France, VIENOT, WILTZER ..) embarqués a
bord du Massilia pour poursuivre le combat.Transféré en France, il est alors incarcéré en détention
préventive a Clermont-Ferrand le 20 ao(t. Condamné a la déportation a vie, ZAY est détenu a la prison de
CLERMONT-FERRAN. Brutalement, le 20 juin 1944, trois miliciens viennent le chercher pour un faux
transfert, l'assassinent et font disparaitre son corps. Le 5 juillet 1945, le tribunal militaire de Clermont-
Ferrand le réhabilite. On célébre sa mémoire au Parlement, a Orléans. Son corps n'est découvert et
identifié qu'en 1946. Il est enfin inhumé a Orléans en 1948.

Dés 1936, Bernard GRASSET et I’éditeur de musique DURAND avaient dénoncé le complot ourdi par
I’internationale socialiste, afin de spolier les éditeurs de la jouissance paisible et contractuelle de leur
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bien. L’on avait mené une campagne contre le projet ZAY et son auteur, radical de gauche, franc-magon,
de pére juif et de mére protestante ; lorsque I’hystérie gagnait la droite.

Du fond de sa cellule de RIOM, ZAY écrit dans ses carnets : « Au lieu de venir s’asseoir autour de la table
ou nous les invitions a travailler en bonne foi, certains éditeurs se réfugierent dans la polémique, souvent
par personne interposées. Monsieur Bernard GRASSET prit lui-méme sa plume la plus virulente. Il y eut
heureusement des exceptions : chez Flammarion, Monsieur Max FISCHER sut défendre avec ténacité ce
qu’il croyait é&tre la vérité, tout en demeurant courtois et conciliant. Un déjeuner dans sa propriété d’lle
de France, fut un aimable champ clos ou il me convia a le rencontrer ; quelques écrivains bien choisis nous
assistaient en arbitres. Les lois de I’hospitalité ne les empéchérent pas de confesser avant le dessert leur
sentiment naturel.

A la veille de la guerre, nous touchions au but. Les soixante articles du projet, maintes fois remaniés,
étaient bien pres de rallier le consentement général. Les conseils juridiques de la rue de Grenelle, le
rapporteur de la chambre, mon ami Albert Le Bail, y avaient puissamment contribué. Au Sénat, Léon
Bérard se déclarait disposé a prendre le rapport. Nous allions demander I’inscription a I’ordre du jour pour
la rentrée de novembre 39. Les événements prirent hélas ! un autre cours. Mais le projet reste. Je ne crois
pas que la commission d’étude du statut des écrivains de mars 1942 puisse partir d’une autre base ».

Sous Vichy, trois juristes du droit d'auteur, Francois Hepp, René Dommange et Paul Lerebours-Pigeonniéres,
reprennent I'étude de la réforme de la législation de la propriété intellectuelle et rédigent un avant-projet.
En 1942, un groupe de travail est constitué au sein du Comité d'Organisation des industries et commerces de
la musique présidé par René Dommange : c’est l'organisme chargé de gérer dans le secteur la politique
corporatiste de I'Etat francais et de la Révolution nationale.

Un décret du 12 septembre 1943 crée une commission de liaison interprofessionnelle des industries, métiers
et commerces d'art et de création. Sa sous-commission juridique de la propriété artistique et industrielle,
animée par Francois Hepp agissant en collaboration avec René Dommange, consacre ses délibérations a
I'examen des propositions antérieures et a la rédaction d'un avant-projet.

Le texte échoit a la « Commission de Proprieté intellectuelle », créée par le Gouvernement provisoire
d’Alger, auprés de la Direction générale des Arts et Lettres du ministére de I'Education nationale, par
décret du 28 aolt 1944.

L’historienne Anne Latournerie commente (Petite histoire des batailles du droit d’auteur) :

« Il est clair cependant que ce nouveau droit d'auteur n'est pas préparé par les auteurs ou le Parlement,
mais par l'organe corporatiste, cellule de base de I'Etat fasciste. Force est de souligner la continuité d'un
courant juridique et politique qui se manifeste avant, pendant et apres la guerre et se retrouve chez
certains.

Il est vraisemblable aussi que le poids trés fort des organisations professionnelles dans la conduite et
l'orientation de la réforme du droit d'auteur aprés 1945 est le prolongement direct de ce qui s'est passé
sous l'occupation et de l'organisation par Vichy des corporations.

Ces « traces de continuité » donnent raison aux théses de Paxton sur la période de Vichy, matrice de
I'étatisme francais aprés la guerre, ou de Marc Fumaroli sur la continuité de I'Etat culturel. Il n'est pas
possible d'autre part d'oublier le contexte historique, c'est-a-dire l'occupation et qu'une partie importante
de la profession, en particulier des éditeurs, a participé a la réforme de la réglementation du droit
d'auteur dans un contexte ou il n'y a plus de liberté d'expression publique et que ce sont les mémes
hommes qui ont organisé la profession et mis en place la censure.

Accepter de travailler ainsi sur le droit de propriété intellectuelle signifiait clairement rompre avec une
tendance centrale a la source du droit d'auteur qui associait la reconnaissance d'une propriété a la garantie
d'une liberté et d'une circulation des connaissances et opter pour une conception de la propriété littéraire
et artistique totalement dégagée de toutes justifications morales, uniqguement fondée sur l'organisation de
la propriété, comme droit des auteurs, comme intéréts des éditeurs. Il est en outre incontestable que
l'influence du modele allemand du droit d'auteur, notamment d'une organisation centralisée et unique de
la gestion des droits ainsi que la référence au modele de I'Etat nazi a été trés grande. »

()

La loi de 1957 est une loi peu politique, une loi de consensus, une loi de pacification réussie, aprés I'échec
du projet de Jean Zay. Véritable monument Iégislatif, cette « loi sans auteur » est accueillie dans la quasi-
indifférence par les auteurs. Ce sont les adversaires du projet Jean Zay qui I'emportent. C'est le succés de
la tendance Grasset, le triomphe des médiateurs et des organisations professionnelles. Le paradoxe et le
sens de la loi de 1957 résident dans le fait que, tout en sacralisant l'auteur et la création originale, elle
est avant tout la loi des droits de la médiation culturelle. Par-1a, elle inaugure et est une loi fondatrice. »
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Perspectives juridiques : le créateur d’abord

Les ceuvres de I’esprit, y compris leurs avatars - interprétations, exécutions, fixations -
s’envolent « d’ame en ame », comme I’exprime Hugo en 1878, citant Virgile : « La pensée de
I’écrivain, en tant que pensée, échappe a toute main qui voudrait la saisir ; elle s’envole d’ame
en ame ; elle a ce don et cette force, virum volitare per ora (NdE : Voler de bouche en bouche,
Virgile, Géorgiques, lll, 9) ». FOt-ce a son corps défendant, pourvu qu’il s’agisse bien de I’ame de
I’auteur.

Depuis I’antiquité, toutes les civilisations ont voulu s’honorer en assurant, par une économie
dérogatoire (évergétisme, mécénat, droit d’auteur ...) un cycle vivant de la création. (Cf. infra)

Le propre de la création, peut-étre d’ailleurs ce qui fait I’ceuvre, c’est d’étre le fruit d’un esprit
libre, intégre, hors la recherche du profit. Voici qui n’est pas rentable, a priori. D’ou I’économie
spécifigue du droit d’auteur, pour conserver le fragile « écosysteme » de la création.

Les techniques modernes de reproduction et de communication ont débuté avec I’imprimerie,
sont passées par les émissions électriques, puis électroniques pour aboutir a la numérisation.

L’économie du droit d’auteur, peu rentable avant I'imprimerie, I’est devenue, avec des
perspectives exponentielles depuis le XVéme siécle. Son marché est devenu particuliérement
volatile depuis I’avenement des techniques numériques de reproduction et de communication.

Toutefois les caractéres propres du droit d’auteur demeurent. La rentabilité n’est pas I’objet de
la création. Certes ...

S’il fallait autrefois penser a organiser I’économie de la création pour donner du pain aux
auteurs, il s’agit aujourd’hui, que ¢a plaise ou non, d’assurer la stabilité de I’industrie de la
création et de ses marchés. Nous y voyons deux raisons majeures, positive et négative :

Il s’agit d’abord de donner une réelle sécurité économique a un marché qui nourrit I’écosystéme
de la création.

Il s’agit ensuite de prévenir le sentiment d’insécurité de ceux qui tiennent les rénes de la
circulation des ceuvres.

Si le pillage des ceuvres représente une catastrophe a court terme pour la création, un réflexe
malthusien des éditeurs et des producteurs ne vaudrait pas mieux.

Ce qu’il faut entendre des mesures de protection

Traiter des mesures de protection des droits de propriété intellectuelle, c’est dorénavant,
depuis les deux traités OMPI du 20 décembre 1996, le Digital Millenium Copyright Act et la
directive du 22 mai 2001 qui les met en ceuvre, traiter de droits autonomes sur les mesures
techniques de protection.

1

Article 11 Traité OMPI du 20/12/96 - Droits d’auteur - Obligations relatives aux mesures techniques

Les Parties contractantes doivent prévoir une protection juridique appropriée et des sanctions juridiques efficaces
contre la neutralisation des mesures techniques efficaces qui sont mises en ceuvre par les auteurs dans le cadre
de l'exercice de leurs droits en vertu du présent traité ou de la Convention de Berne et qui restreignent
lI'accomplissement, a I'égard de leurs ceuvres, d'actes qui ne sont pas autorisés par les auteurs concernés ou
permis par la loi.

Article 18 Traité OMPI 20/12/96 - Droits voisins - Obligations relatives aux mesures techniques

Les Parties contractantes doivent prévoir une protection juridique appropriée et des sanctions juridiques efficaces
contre la neutralisation des mesures techniques efficaces qui sont mises en ceuvre par les artistes interprétes ou
exécutants ou les producteurs de phonogrammes dans le cadre de I'exercice de leurs droits en vertu du présent
traité et qui restreignent l'accomplissement, a I'égard de leurs interprétations ou exécutions ou de leurs
phonogrammes, d'actes qui ne sont pas autorisés par les artistes interpretes ou exécutants ou les producteurs de
phonogrammes concernés ou permis par la loi.
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Avant ces traités OMPI du 20 décembre 1996, si des mesures techniques de protection pouvaient
exister, elles s’organisaient selon le droit commun, en fonction des droits sur les objets protégés
et en fonction des droits et des libertés du public.

Ainsi les premieres cassettes DAT (Digital Audio Tape) fabriquées par SONY au début des années
1980, permettaient-elles une seule copie numérique. Cette mesure technique de protection
n’était pas, a I’époque ou sont sorties ces DAT, protégée par des dispositions autonomes.

Les mesures de protection s’entendent de la mise en ceuvre, matérielle et technique, des droits
conférés a leurs titulaires sur les objets protégés.

Traiter des mesures de protection des droits de propriété intellectuelle et des droits du public,
revient a traiter de la frontiére, géométrique, entre d’un coté, les droits des auteurs sur les
ceuvres, ceux des titulaires de droits voisins sur les enregistrements et, d’un autre coté, ceux du
public sur ces ceuvres et enregistrements.

D’abord, le public bénéficie du droit commun de la vente, de la consommation et de la
concurrence.

Les CD ou DVD sont mis sur le marché, vendus et doivent fonctionner dans des conditions
normales, au regard du droit commun. Ca, c’est pour la matiére, la chose vendue, qui ne régle
pas la question du rapport particulier entre le public et les ceuvres de I’esprit.

Ce qu’il faut entendre des libertés du public sur les oeuvres

On le dit d’abondance, I’ceuvre n’est pas une « chose » comme une autre (c’est une chose trés
relative, tres personnelle, Cf. infra) les droits du public sur les ceuvres dérogent largement au
droit commun de la vente, de la consommation et de la concurrence.

Les Déclarations des droits, celle du 26 ao(t 1789, le préambule a la constitution d’octobre
1946, la déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, la convention européenne des
droits de I’homme de 1950, les pactes sur les droits civils et politiques et les droits économiques
et sociaux de 1966, définissent le champ d’une liberté publique que I’on s’attachera a
circonscrire et définir, mais dont on peut déja retenir, empiriquement, qu’elle consacre une
« créance culturelle » au bénéfice du public, a la charge des Etats.

Serait-ce un droit d’accés du public aux ceuvres, comme on bénéficie d’un droit au logement,
d’un droit a un compte bancaire, d’un droit au travail, d’un droit aux congés payés ... ?

Le cas échéant, s’agit-il bien d’un « droit » du public stricto sensu ? Ne s’agirait-il pas, plutot,
d’une liberté du public, au sens de la déclaration universelle des droits de I’lhomme du 26 ao(t
1789, article 4, «la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui ; ainsi
I’exercice des droits naturels de chague homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres
membres de la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre
déterminées que par la loi. »

En quel cas, la question des droits du public sur les ceuvres paraitrait bien se résoudre ainsi :
« libertés du public et mesures de protection des oeuvres ».

Et c’est bien comme cela qu’il faut entendre le droit d’auteur ou, plutdt, le droit de la
création littéraire et artistigue : I’accés aux ceuvres de I’esprit est une liberté publique.
C’est le principe.2

La liberté publique d’accés aux ceuvres de I’esprit est limitée, par les droits moraux et
patrimoniaux des créateurs : c’est I’exception.

Cette exception comporte elle méme des exceptions (et I’on revient au principe, celui de la
vocation des ceuvres de I’esprit au public) : copie privée, représentation familiale, courte
citation, pastiche et caricature, discours publics, revues de presse, catalogue d’ceuvres d’art,
prét, bibliothéques publiques ...

? Littéraire et artistique pris au sens générique conformément & I’article 2 de la convention de BERNE du 9
septembre 1886.



17

Conservons a I’esprit ces deux adages essentiels :

« Specialia generalibus derogant » : Les lois spéciales dérogent aux lois générales. Les droits des
auteurs et des titulaires de droits sur les objets protégés dérogent au principe de libre accés du
public aux ceuvres.

« Exceptio est strictissimae interpretationis sunt ». Les lois spéciales sont d’interprétation
étroite. Les droits, des auteurs et des titulaires de droit, sur les objets protégés, dérogent au
principe de libre accés du public aux ceuvres, en ce qu’ils organisent cet accés, qui demeure
bien le principe.

Et demeurons sous les arcanes propitiatoires de la déclaration du 26 ao(t 1789 :

Celle-ci définit I’espace public, les libertés du public, « faire tout ce qui ne nuit pas a autrui »
et élit la circulation, la « communication des pensées et des opinions » comme « un des droits
les plus précieux de I’homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf
a répondre de I’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi ».

La déclaration DDH du 26 ao(t 1789, lorsqu’elle s’intéresse a I’esprit, c’est pour la
communication. A aucun moment I’on n’envisage la « propriété » des auteurs, ou quelque droit
gue ce soit, sauf la liberté d’exprimer des pensées, des opinions. Crée t-on des pensées, des
opinions ou des idées ? Certes non, en bon droit d’auteur. Une pensée ou une opinion, au sens de
la DDH du 26 ao(t 1789, n’a pas de forme ; et circulez ...

La forme, chére au droit d’auteur, n’intéresse pas les politiques francais de 1789. Ou elle les
géne.

Fonciérement aristocratique, la forme est difficile a appréhender en ce début de Révolution
francaise : Quand la communication des pensées et des opinions répond parfaitement a I’idéal
démocratique révolutionnaire.

L’équation « Libertés du public - Protection de la forme »

On ne le mesure jamais avec assez de constance, en pratique, ou on I’oublie en permanence, ce
qui revient au méme : le droit d’auteur protége, dans une ceuvre artistigue, musicale ou
littéraire, la forme, évanescente, reflet de la personnalité d’un auteur.

Le produit de la création n’est qu’indirectement I’objet du droit d’auteur. L’objet direct du
droit d’auteur est antérieur a I’ceuvre produite : C’est I’ombre d’une aile, I’esprit de I’auteur ;
celui-ci jouit d’un droit incorporel, dit de propriété.

Contrairement a I’adage, en droit d’auteur, I’ivresse réside dans la forme du flacon, qui n’existe
peut-étre méme pas encore, ou qui n’existera jamais. Et alors ? Que la liqueur existe ou pas, peu
importe, si la forme du flacon et I’ivresse ont existé.

La forme de I’ceuvre, imprimée par I’esprit, la pensée d’un geste, de I’auteur, prend corps, ou
matiére, avec la forme de I’interprétation, du geste rendu par un artiste (comédien, chanteur,
musicien, peintre ..). Parfois I’auteur et [I’artiste réunissent la pensée du geste et
I’interprétation matérielle en un méme homme et en un méme moment, c’est I’ceuvre artistique
(peinture, sculpture).

Parfois, I’ceuvre demeure sans forme matérielle : c’est I’ceuvre littéraire romanesque qui
s’imprime d’un esprit d’un auteur a celui d’un lecteur, par la médiation d’un objet, le livre et
d’un code, I’écriture. (Sauf adaptation)

Les ceuvres littéraires peuvent aussi prendre la forme d’une « création » dramatique : ceuvres
théatrales, lectures publiques d’ceuvres littéraires diverses. Le geste du comédien suit alors la
pensée de I’auteur par la médiation du texte pour la rendre au public.

Les ceuvres musicales sont typiquement celles ou I’abstraction particuliere du genre - I’écriture
musicale n’est pas un mode de communication habituel contrairement au dessin ou a I’écrit -
tend a la dissimuler au public jusqu’a leur expression artistique.
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Le travail de médiation de I’artiste musicien apparait aux oreilles du public plus fondamental
que le travail de médiation d’un artiste comédien (tout lecteur peut facilement « entendre » une
piece de théatre en la lisant ; seulement d’excellents lecteurs et de fines oreilles percevront une
ceuvre musicale en la lisant. Et encore : I’expression globale de I’ensemble des lignes
harmoniques, mélodiques et rythmiques d’une ceuvre musicale symphonique semble impossible).

C’est pourquoi, quant aux ceuvres musicales, le public parfois peut incliner a plus d’estime
encore pour I’artiste que pour I’auteur.

Moins I’ceuvre est contraignante pour I’artiste (une « grille » d’accord d’un standard de jazz par
exemple) plus celui-ci fait aussi ceuvre de création dans son expression. Mais sa création est
toujours confondue avec son expression.

L’artiste, en somme, c’est un auteur, subséquent a I’auteur de I’ceuvre, qui rend son geste,
ceuvre composite, aussitot apres I’avoir congue.

L’art et son droit ignorent le progrés, matériel, matérialiste : I’on ne juge pas du genre, de la
forme, du mérite, ou de la destination d’une ceuvre. Les hommes et leurs esprits évoluent ; c’est
tout.

L’ceuvre : un lieu de rencontre public

Le couple public /7 auteur (ou auteur / public) s’est rencontré autour de I’ceuvre qui, une fois
mise a la disposition du public, n’appartient plus a son créateur ; comme elle lui appartient plus
que tout autre chose.

Elle ne lui appartient plus, en termes de droit réel, dans la mesure ou le public peut
Iégitimement revendiquer un droit d’acces aux ceuvres de I’esprit.

Elle lui appartient plus que tout autre chose, en termes de droit personnel, parce que le public
ne doit jamais pouvoir accéder a I’ceuvre, sans qu’il ne sache qu’elle prolonge la personne de
son auteur et que lui, le public, demeure son obligé.

Les créances des auteurs et les créances du public vont s’organiser autour de ce point de
rencontre, I’ceuvre, infiniment personnelle a I’auteur et en méme temps infiniment extérieure,
une fois qu’elle est mise a la disposition du public.

Ces créances des auteurs et du public ne viennent pas forcément en réciproque :

Le public a autant d’intérét « moral » que les auteurs au respect de leurs droits moraux : Le
droit d’acces du public ne vaut que pour des ceuvres authentiques, de valeur. La dénaturation
des ceuvres ne rend pas au public la créance culturelle qui est la sienne.

D’ou la nécessité de protéger, pas tant les auteurs que les ceuvres, pas tant les ceuvres que les
droits qui y sont attachés, au premier rang desquels, les droits moraux des auteurs: non
seulement pour leur ego ; mais aussi et surtout parce que c’est la seule garantie, pour le public,
d’une création artistique de qualité.

Culture et protection de « I’environnement intellectuel »

Ensuite, la protection des droits patrimoniaux des auteurs ressort d’un principe quasi
écologique : pour I’auteur et encore pour le public. C’est une évidence, le pillage des ressources
culturelles, par qui que ce soit, compromet la pérennité de la production des créateurs vivants.

D’ou la protection des ceuvres dans leur support, point de jonction des intéréts et des droits du
public, et des auteurs.

Méfions nous aussi de ceux qui veulent trop protéger les auteurs : ce sont les incapables,
mineurs ou _majeurs, que I’on protége, ou les espéces animales ou végétales en voie de
disparition. Les auteurs, s’ils doivent étre promus, selon des régles qui dérogent a une
concurrence libérale pure et parfaite, n’ont pas besoin d’une protection ; assez humiliante,
somme toute.
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Foin des discours sécuritaire en droit d’auteur et des associations de protection plus ou moins
rapprochée, il s’agit de protéger les droits sur les ceuvres, au confluent de la création et du
public, ensemble : pour les auteurs ; pour ceux qui leur donnent voix : éditeurs, artistes et
producteurs ; pour le public.

Tant I’information que les ceuvres doivent circuler. Mais dans des conditions qui les distinguent
fondamentalement :

Les ceuvres doivent circuler dans leur parfaite intégrité formelle. Pour préserver cette intégrité,
I’ceuvre, qui résulte toujours de I’esprit d’un homme, (au sens générique, humaniste du terme,
aucun systeme juridique ne le conteste, sur terre tout au moins, et pour I’objet assigné a notre
étude) doit d’abord étre repérable par rapport a cet homme : Ce sont les droits moraux
(divulgation, intégrité, paternité, repentir et retrait).

La circulation de I’ceuvre doit ensuite assurer a |’auteur, comme une perception par
photosynthése, pour lui permettre de vivre, croitre et, partant, en conserver au public, des
auteurs.

Supprimer la rémunération des auteurs, c’est leur couper le carbone nécessaire a I’arbre pour
vivre (si I’on file la métaphore) et ensuite compromettre la production d’oxygene (les ceuvres).
L’analogie vaut ce qu’elle vaut, pas grand chose sans doute ; mais il faut retenir que I’on ne
résoudra rien en droit d’auteur si I’on ne raisonne pas en termes d’échange cyclique et équilibré
public - auteur : sans I’intérét général lié a I’acceés aux ceuvres, le droit d’auteur n’a pas de
sens. C’est parce qu’il y a de la vie sur terre que I’on a intérét a protéger les arbres. C’est un
truisme, mais ... Ensuite, c’est parce qu’il reste encore quelques arbres, générateurs d’oxygeéene,
gu’il y a une vie sur terre.

Les auteurs ne le nieront jamais ; le public certes pas plus.

Seulement ceux qui ne sont pas les auteurs, ni le public sincére et intéressé par les ceuvres,
seulement ceux qui conservent, par I’absurde, des intéréts financiers et concurrentiels
immédiats, parmi le public ou au sein de I’industrie de la création, auront tendance a
compromettre la fragile écologie du droit d’auteur.

Bon, alors protéger les ceuvres, certes, mais encore faut-il que le public, composé aussi des
auteurs, présents et a venir, respire.

Droit des mesures techniques (MT)

Aux termes de la directive du 22 mai 2001, considérant n°9, « toute harmonisation du droit
d’auteur et des droits voisins doit se fonder sur un niveau de protection élevé, car ces droits
sont essentiels a la création intellectuelle ». Puis, reprenant la thése de I’intérét général déja
affirmée dans le considérant n°3, « Leur protection contribue au maintien et au développement
de la créativité dans I’intérét des auteurs, des interprétes ou exécutants, des producteurs, des
consommateurs, de la culture, des entreprises et du public en général. La propriété
intellectuelle a donc été reconnue comme faisant partie intégrante de la propriété. »

Si la directive intervient, a la limite des compétences attribuées a la Communauté européenne,
aux termes du Traité CE, lorsqu’elle traite d’intérét général, c’est néanmoins pour réduire le
champ de celui-ci a un concept de « propriété intellectuelle partie intégrante de la propriété ».

Voici négociés, un peu hativement peut-étre, les travaux subtils et équilibrés de Le Chapelier, de
Lakanal, et tant d’autres, pour réduire, la propriété intellectuelle au droit réel.

Certes, I’on ne peut qu’abonder vigoureusement dans le sens du considérant 22 aux termes
duquel « une promotion adéquate de la diffusion de la culture ne peut conduire a sacrifier la

protection rigoureuse des droits et a tolérer les formes illégales de mise en circulation
d’ceuvres culturelles contrefaites ou piratées. »

Pourtant, le législateur européen devrait s’inquiéter que, paradoxalement, si I’on suit
strictement son dogme, les auteurs, et partant tous leurs ayants cause et ayants droit, perdent
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le lien personnel indissoluble qui leur a garanti, en droit d’auteur francais en particulier, et en
droit de I’Union de Berne en général, la meilleure des protections.

L harmonisation du droit d’auteur et des droits voisins nécessite t-elle que I’on régresse dans les
équilibres du droit d’auteur aux theses « jushaturalistes » de John Locke du début du XVIliéeme
siécle ? Nous inclinons & penser qu’un niveau de protection élevé se serait trouvé mieux garanti
en rendant compte de cette propriété intellectuelle, que I’on peut, paraphrasant Le Chapelier,
qualifier de « tres personnelle, si je puis dire ».

La directive du 22 mai 2001, conformément a la compétence d’attribution de I’Union
européenne, organise le marché, partant la circulation, des ceuvres et autres objets protégés.

C’est afin de permettre le développement de ce marché et de cette circulation que les ceuvres
et autres objets protégés bénéficient d’une protection juridique ; non afin de préserver les
créateurs, dans leur personnalité, dans I’épanouissement de leur génie, pour I’édification du
public.

Certes, les auteurs bénéficient, indirectement, de cette protection juridique qui doit permettre
d’éviter les utilisations frauduleuses, donc leur assurer une meilleure rémunération. Le droit du
copyright ne promeut pas autre chose: I’intéressement de I’auteur a une exploitation
marchande de I’ceuvre.

La directive du 22 mai 2001 s’inscrit comme une pure enclave de la logique copyright en
territoire de droit d’auteur.

Le législateur européen traite de droit d’auteur et de mesures techniques de protection de ces
droits, non pas comme un objet direct de compétence d’attribution de la CE, mais pour éviter
« des disparités sensibles (..) et, partant, des restrictions a la libre circulation des services et
des marchandises (..) » (Considérant n°6)

La directive ne traite pas du droit moral : « il sera exercé en conformité avec le droit des Etats
membres et les dispositions de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires
et artistiques, du traité de I’OMPI sur le droit d’auteur et du Traité de I’OMPI sur les
interprétations et exécutions et les phonogrammes. Le droit moral reste en dehors du champ
d’application de la présente directive. »

Ce qui ne laissera pas de restreindre assez I’intérét de son article 7 « obligations relatives a
I’information sur le régime des droits ».

La directive organise une protection juridique a deux niveaux, principal et dérivé : protection
juridique principale des mesures techniques ; protection juridique dérivée contre I’exploitation
de systémes neutralisant les MT juridiguement protégées et contre la modification des
informations sur le régime des droits.

En principal, les mesures techniques juridiquement protégées

Les traités OMPI du 20 décembre 1996 et la directive du 22 mai 2001 organisent un véritable
droit de la protection des MT.

L’on pense d’abord aux MT qui visent a empécher ou limiter les utilisations non autorisées par
les titulaires de droit. Ce sont les MT « efficaces » (MTE) de I’article 6.1 de la directive, mesures
de « fermeture » des utilisations de I’ceuvre et de son support.

Sont aussi juridiquement protégées d’autres mesures techniques qui, a I’opposé des premiéres,
les MTE, ne visent pas a «fermer » I’accés a I’ceuvre mais a permettre I’exercice d’une
exception ou d’une limitation aux droits des titulaires, comme, par exemple, I’exercice de
services publics (enseignement, santé ..) ou aussi, mais dans des conditions plus restreintes,
I’exercice d’un droit de copie privée. Ce sont «les mesures techniques appliquées
volontairement par les titulaires de droits » et « les mesures techniques mises en ceuvre en
application des mesures prises par les Etats membres » (Article 6.4 de la directive)
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Les mesures techniques efficaces - MTE - mesures de fermeture

Aux termes de I’article 6.1 directive, «les Etats membres doivent prévoir une protection
juridique « appropriée » contre :

- le contournement de toute mesure technique efficace que la personne effectue en sachant, ou
en ayant des raisons valables de penser, qu'elle poursuit cet objectif. »

Les Etats membres organisent la protection juridique contre le contournement d’une MTE qui
laisse présumer la mauvaise foi de I’utilisateur.

Le débat sur I’efficacité de la mesure technique de protection, juridiquement protégée, pourrait
s’avérer byzantin dés lors que, par hypothése, la mesure de protection parait déficiente, si
I’utilisateur parvient a la contourner.

Aux fins de la directive, on entend par « mesures techniques toute technologie, dispositif ou
composant qui, dans le cadre normal de son fonctionnement, est destiné a empécher ou a
limiter, en ce qui concerne les oeuvres ou autres objets protégés, les actes non autorisés par le
titulaire d'un droit d'auteur ou d'un droit voisin du droit d'auteur prévu par la loi, ou du droit
sui generis prévu par la directive « Bases de données » (Directive 96/9/CE).

« Les mesures techniques sont réputées efficaces lorsque l'utilisation d'une oeuvre protégée, ou
celle d'un autre objet protégé, est contrdlée par les titulaires du droit grace a l'application d'un
code d'accés ou d'un procédé de protection, tel que le cryptage, le brouillage ou toute autre
transformation de l'ceuvre ou de l'objet protégé ou d'un mécanisme de contrdle de copie qui
atteint cet objectif de protection. »

Notion de mesure technique efficace (MTE)

> Premier critere des MTE juridiguement protégées, un critére organigue :

Toute technologie, dispositif ou composant qui, dans le cadre normal de son fonctionnement, est
destiné a empécher ou a limiter, en ce qui concerne les oeuvres ou autres objets protégés, les
actes non autorisés par le titulaire d'un droit d'auteur ou d'un droit voisin du droit d'auteur prévu
par la loi, ou du droit sui generis prévu par la directive « Bases de données » (Directive
96/9/CE).

> Deuxiéme critere, finaliste, de la MTE juridiguement protégée : permettre le « contrdle », par
les titulaires de droit de « I’utilisation » d’une ceuvre ou d’un objet protégé.

La notion de contréle, en droit, est particulierement floue.

Elle apparait toujours au détour d’un texte normatif comme le délice du casuiste. Et c’est une
intervention réglementaire ou jurisprudentielle qui généralement en délimite les contours.
(majorité de contréle en droit des sociétés, contrdle de la chose en droit de la responsabilité,
pouvoir de contréle et direction en droit social ...)

> La directive définit ensuite les modalités, techniques, du contréle. C’est le troisieme critére
de la MTE juridiquement protégée ; permettre le contréle de I’utilisation :

- soit par I’application d’un code d’accés ou d’un procédé de protection, tel que le cryptage, le
brouillage ou toute autre transformation de I’ceuvre ou de I’objet protégé ;

- soit par un mécanisme de contrdle de copie qui atteint cet objectif de protection.

Nous pensons qu’il faut entendre par « cet objectif », au sens de la directive, le contrdle par les
titulaires de droit ; donc tout mécanisme de contrble de copie ... qui permet le contréle par les
titulaires de droit ... Cette tautologie (le contréle pertinent de la MTE juridiquement protégée
est celui qui permet le contréle ...) ne résout pas vraiment la question de la notion de controle,
au sens de la directive, pour qualifier une MTE.

Toutefois, I’on a pu distinguer deux types de contrdle au sens de la directive. C’est déja un fil :
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- les MTE qui opérent une transformation de I’ceuvre ;

- les MTE qui n’opeérent pas transformation de I’ceuvre mais permettent néanmoins le controle
de la copie.

L’on devra donc dire, au fond, le juge ou le législateur de I’Etat membre, en quoi consiste ce
contréle de [I’utilisation par un code d’acces, un procédé de protection ou toute autre
transformation de I’ceuvre. Et d’abord le délimiter : Le contrble mis en ceuvre par les MTE
s’arrétera a la frontiére des droits et libertés réservés aux utilisateurs avec lesquels il devra
composer ; le contréle mis en ceuvre par les MTE cédera aussi le pas devant les contraintes du
grand marché : le principe de libre circulation des biens et des marchandises reste premier.

Comme lors de la directive du 24 octobre 1995 sur les données personnelles, si le législateur
intervient pour assurer une protection, hier des données personnelles, aujourd’hui de la
propriété intellectuelle, c’est en subsidiaire : la mission du législateur européen, c’est le grand
marché, donc la circulation. Les mesures de protection n’entrent dans son objet, qu’autant que
leur disparité nuit a I’harmonie de ce grand marché. Lorsqu’il faudra choisir entre la protection
d’une ceuvre ou un intérét économique contradictoire, le législateur européen arbitre (c’est sa
mission) pour cet intérét économique contradictoire. (Utilisation des logiciels, recherche ... Cf
considérants 48 et 50)

Le projet de loi francais définit dans les mémes termes les mesures techniques de protection
réputées efficaces (donc les MTE protégées). *

Une MTE dont le contournement laisse présumer la fraude de
I"utilisateur

La mesure technique efficace juridiguement protégée, n’est pas une option accessible au gré de
I’utilisateur du support.

C’est un systeme qui en contraint et regle les utilisations, cheminement inévitable, ou
quasiment, dans le processus d’acces a |I’ceuvre pour devenir, ensuite, quel que soit le systéme,
électronique grand public « fermé » ou informatique « ouvert », « une police en civil », discréte
ou invisible, obligatoire et permanente.

Son contournement ne doit pas pouvoir étre fortuit : c’est forcément le résultat d’une fraude de
I’utilisateur afin d’utiliser I’ceuvre hors de son champ légal et contractuel.

La présomption de fraude est une exception en droit. Habituellement, la fraude ne se présume
pas. En matiére de contrefagon, si. Serait-il raisonnable d’assimiler purement et simplement la
protection juridique des mesures techniques efficaces a la protection des ceuvres elles mémes

% « Dans la section 2 du chapitre ler du titre Ill du livre Ill du code de la propriété intellectuelle, il est créé un
article L. 331-5 ainsi rédigé :

« Art. L. 331-5.

1. Les mesures techniques efficaces destinées a empécher ou limiter les utilisations non autorisées par le
titulaire d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin du droit d’auteur, d’une ceuvre, d’une interprétation, d’un
phonogramme, d’un vidéogramme ou d’un programme, sont protégées dans les conditions prévues au présent
titre. Ces dispositions ne sont pas applicables aux logiciels

2. On entend par mesure technique au sens de I’alinéa précédent, toute technologie, dispositif, composant, qui,
dans le cadre normal de son fonctionnement, accomplit la fonction prévue a I’alinéa précédent. Ces mesures
techniques sont réputées efficaces lorsqu'une utilisation visée a I’alinéa précédent est contrélée grace a
I’application d’un code d’acces, d'un procédé de protection, tel que le cryptage, le brouillage ou toute autre
transformation de I’objet de la protection, ou d’un mécanisme de contrdle de la copie qui atteint cet objectif de
protection.

3.Les licences de développement des mesures techniques de protection sont accordées aux fabricants de
systémes techniques ou aux exploitants de services qui veulent mettre en ceuvre I’interopérabilité, dans des
conditions équitables et non discriminatoires, lorsque ces fabricants ou exploitants s’engagent a respecter, dans
leur domaine d’activité, les conditions garantissant la sécurité de fonctionnement des mesures techniques de
protection gqu’ils utilisent. »
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par le droit de la contrefacon ? Ne faudrait-il pas graduer la répression, ne serait-ce que pour
distinguer la valeur des différents intéréts protégés : ceux des auteurs, de leurs ayants droit, des
producteurs ... ?

Le législateur francais n’a pas distingué, en termes de sanction, la contrefacon de droits
d’auteur de la contrefagon de droits voisins (Cf L.335-2 ; L.335-3 ; L.335-4 du CPI francais). C’est
donc assez logiquement que le projet de loi francais assimile purement la répression des
atteintes portées aux MTE, a I’atteinte aux droits d’auteur ou droits voisins. Le législateur belge
suit la méme pente.

Les Etats devront veiller lors de I’application de la directive a n’inclure dans le champ de leur
protection que les seuls MTE suffisamment stables pour ne pas laisser a un utilisateur
malheureux la charge de la preuve de sa bonne foi lors d’un contournement qui n’aurait été que

fortuit, par quelque déréglement du mécanisme.

La cohabitation MTE et exceptions: Les arbitrages de la
directive entre protection juridique des MTE et droits des
utilisateurs

Exceptions et limitations sauf copie privée

Entre les droits des titulaires sur les objets protégés et les exceptions ou limitations des
utilisateurs, la directive arbitre d’abord en faveur de ceux ci, réserve faite du droit de copie
privée (Cf1.1.3.2 infra) : *

Nonobstant la protection juridique des MTE, I’Etat doit intervenir si ces mesures techniques
compromettent le jeu des exceptions ou limitations suivantes :

- Exception ou limitation au droit de reproduction pour I’exercice du droit de reprographie ;

- Exception ou limitation au droit de reproduction pour I’exercice du service public de
I’éducation et/ou de la culture et/ou du patrimoine ;

- Exception ou limitation au droit de reproduction pour I’exercice des services publics sociaux ;

- Exception ou limitation au droit de reproduction et au droit de communication au public pour
I’exercice du service public de I’enseignement et de la recherche ;

- Exception ou limitation au droit de reproduction et au droit de communication au public pour
I’exercice du service public de la santé et des utilisations thérapeutiques au bénéfice de
personnes handicapées ;

- Exception ou limitation au droit de reproduction et au droit de communication au public pour
I’exercice de la police des institutions de I’Etat (sécurité publique, bon déroulement de
procédures administratives, parlementaires ou judiciaires, ou pour assurer une couverture
adéquate de ces procédures).®

* Article 6.4 de la directive : « Nonobstant la protection juridique prévue au paragraphe 1, en l'absence de

mesures volontaires prises par les titulaires de droits, y compris les accords entre titulaires de droits et d'autres
parties concernées, les Etats membres prennent des mesures appropriées pour assurer que les bénéficiaires des
exceptions ou limitations prévues par le droit national conformément a l'article 5, paragraphe 2, points a), c), d)
et e) (Exception de reprographie ; service public de I’éducation, de la culture et du patrimoine ; services publics
sociaux), et a larticle 5, paragraphe 3, points a), b) ou e), (Enseignement et recherche ; santé, utilisations
thérapeutiques au bénéfice de personnes handicapées ; police des institutions de I’Etat) puissent bénéficier
desdites exceptions ou limitations dans la mesure nécessaire pour en bénéficier lorsque le bénéficiaire a un acces
licite a l'oeuvre protégée ou a l'objet protégé en question.

Un Etat membre peut aussi prendre de telles mesures a I'égard du bénéficiaire d'une exception ou limitation
prévue conformément a l'article 5, paragraphe 2, point b) (Copie privée), a moins que la reproduction a usage
privé ait déja été rendue possible par les titulaires de droits dans la mesure nécessaire pour bénéficier de
I'exception ou de la limitation concernée et conformément aux dispositions de l'article 5, paragraphe 2, point b),
et de l'article 5, paragraphe 5, sans empécher les titulaires de droits d'adopter des mesures adéquates en ce qui
concerne le nombre de reproductions conformément a ces dispositions. »

® Comme les MTE ne doivent pas faire obstacle aux dispositions relatives a I’ordre public défini & I’article 5.e et &
la sécurité publique.
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La directive arbitre ici en faveur de I’intérét général et de I’ordre public de I’Etat membre.

Ce premier arbitrage d’intérét général s’explique fort logiguement en bon droit avec le principe
specialia generalibus derogant.

Il demeure en tout état de cause tres limité en termes économiques - ceux qui intéressent la
directive - puisque ces exceptions et limitations aux droits exclusifs sont relatives, elles mémes,
a des utilisations marginales, quoique essentielles.

Ces exceptions d’intérét général ne devraient pas beaucoup affecter la protection juridique des
mesures techniques.

Droit de copie privée

Ici, le cadre est tout autre. Plus de services d’intérét général mais une exception qui arréte le
monopole ou la propriété exclusive des titulaires de droits aux portes de la sphére privée des
individus. Les enjeux économiques sont conséquents, voire essentiels puisque la copie privée
s’analyse comme un droit d’édition privé, qui tient souvent a toute I’honnéteté, mais seulement
a toute I’honnéteté, de I’utilisateur pour demeurer dans son strict champ légal.

Aussi le législateur européen ne va t-il pas trop légiférer et contraindre les Etats en cette
délicate matiere :

L’Etat membre peut aussi intervenir si les MTE compromettent I’exercice d’un droit de copie
privée, sauf si, selon la directive « la reproduction a usage privé a déja été rendue possible par
les titulaires de droits, dans la mesure nécessaire pour bénéficier de I’exception ou de la
limitation » ...

En somme, I’Etat peut, et seulement peut, intervenir pour assurer un droit de copie privée, sauf
si ce droit est dores et déja assuré .. Etait-ce bien utile pour le législateur européen de le
préciser ? Sans doute était-ce une facon de dire combien I’intervention de I’Etat était relative,
dépendant de sa volonté, des circonstances économiques et techniques de la copie privée ...

Le législateur européen ne veut rien imposer. |l ne veut surtout pas avoir I’air de déterminer
gu’il s’agirait d’un droit supérieur - une liberté ? - nécessitant un arbitrage au détriment de la
protection juridique des MTE. Ce n’est plus de son ressort.

Libre aux Etats membres d’arbitrer en faveur d’un droit de copie privée contre les mesures
techniques de protection ou le contraire.

En tout état de cause, il faut harmoniser les mesures techniques, grand marché oblige :

Alors, les considérants 38 et 39 de la directive expliquent la politique de copie privée du
Iégislateur européen. C’est une politique contingente, a géométrie variable, conduite a évoluer
avec la technique.

D’abord, il faut isoler le numérique par rapport a I’analogique.

Ensuite, il faut considérer le numérique dans un processus technique dynamique. Alors, les Etats
devront légiférer a vue :

L’exercice du droit de copie privée est fonction de la mise en ceuvre de MTE, qui permettent
justement d’empécher ou de limiter le contr6le de I’utilisation.

Plus la MTE est rudimentaire, techniquement, moins elle permet de distinguer - discriminer - les
utilisations licites et illicites, plus I’exercice de la liberté de copie privée peut étre restreint.

En dernier recours, lorsque la MTE n’est pas assez évoluée pour permettre assez de souplesse et
réguler la liberté de copie privée, celle-ci, la liberté de copie privée, s’efface devant les intéréts
des titulaires de droits et partant s’efface devant la MTE. Dans le doute, on ferme tout.

S’agissant de supports numériques, le droit de copie privée est sacrifié, en dernier recours, aux
intéréts des titulaires de droits.®

® Considérant 38 : « Les Etats membres doivent étre autorisés & prévoir une exception ou une limitation au droit
de reproduction pour certains types de reproduction de produits sonores, visuels et audiovisuels a usage privé,
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L’arbitrage opéré par les Etats membres en application de la directive entre protection juridique
des MTE et droit de copie privée sera fonction des circonstances de I’exercice d’un droit de
copie privée et notamment de la « compensation équitable » elle méme fonction du contréle du
nombre de copie privée. Aux termes du considérant 35 de la directive :

« (...) Lors de la détermination de la forme, des modalités et du niveau éventuel d’une telle
compensation équitable, il convient de tenir compte des circonstances propres a chaque cas.
Pour évaluer ces circonstances, un critére utile serait le préjudice potentiel subi par les
titulaires de droits en raison de I’acte en question. Dans le cas ou des titulaires de droits
auraient déja recu un paiement sous une autre forme, par exemple en tant que partie d’une
redevance de licence, un paiement spécifique ou séparé pourrait ne pas étre dd. Le niveau de la
compensation équitable doit prendre en compte le degré d’utilisation des mesures techniques
de protection prévues a la présente directive. Certains cas ou le préjudice au titulaire du droit
serait minime pourraient ne pas donner naissance a une obligation de paiement. »

La compensation équitable vise a compenser un préjudice.
Les mesures techniques de protection visent a empécher ou limiter les utilisations illicites.

Donc la compensation équitable est fonction inverse de la sireté des mesures techniques de
protection. A I’extréme, la compensation équitable peut étre nulle si le préjudice est quasiment
inexistant : quand les mesures de protection sont absolument ou quasiment sures.

Ces considérations de la directive ne sont pas pleinement satisfaisantes des lors qu’une
exception ou une limitation s’analysent en un droit de I’utilisateur, non négociable par les
ayants droit, qui recoivent une « compensation » de type indemnitaire, en contrepartie de cette
petite expropriation.

La directive confond en fait deux fonctions distinctes de la « compensation équitable » :

La premiére fonction, légale ou contractuelle, opére une véritable rémunération statutaire des
ayants droit (licence légale « statutory license ») pour I’exercice légitime d’exceptions ou de
limitations (par exemple copie privée).

L’autre fonction de la compensation, de nature délictuelle, répare un dommage causé par des
utilisations illicites incontrélables, « parce qu’on ne peut pas faire autrement ».

Plus les mesures techniques sont aff(itées, plus elles permettent de circonscrire les utilisations
des objets protégés dans le ressort des droits exclusifs, moins I’exception de copie privée
« parce qu’on ne peut pas faire autrement » est « inévitable » pour les titulaires de droit, moins
la compensation équitable se justifie.

C’est ce deuxiéme aspect de la « compensation », sa fonction dommage-intérét forfaitaire
délictuel, qui permet de comprendre, aux termes du considérant 35, qu’elle soit fonction inverse
du développement des mesures techniques.

La protection juridique des mesures techniques « d’ouverture » pour
I’exercice des exceptions et limitations (MTEL) Article 6.4 alinéa 3 de
la directive

avec une compensation éguitable. Une telle exception pourrait comporter I’introduction ou le maintien de
systemes de rémunération destinés a dédommager les titulaires de droits du préjudice subi. Méme si les
disparités existant entre ces systéemes de rémunération génent le fonctionnement du marché intérieur, elles ne
devraient pas, en ce qui concerne la reproduction privée sur support analogique, avoir une incidence significative
sur le développement de la société de I’information. La confection de copies privées sur support numérique est
susceptible d’étre plus répandue et d’avoir une incidence économique plus grande. Il y a donc lieu de tenir
ddment compte des différences existant entre copies privées numérigues et analogigues et faire une distinction
entre elles a certains égards.

Considérant 39 : « Lorsqu’il s’agit d’appliquer I’exception ou la limitation pour copie privée, les Etats membres
doivent tenir ddment compte de I’évolution technologique et économique, en particulier pour ce qui concerne la
copie privée numeérique et les systemes de rémunération y afférents, lorsque des mesures technigues de
protection efficaces sont disponibles. De telles exceptions ou limitations ne doivent faire obstacle ni a
I’utilisation de mesures techniques ni a la répression de tout acte de contournement. »
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La directive distingue les MTEL volontaires et les MTEL en application des mesures prises par les
Etats membres pour permettre I’exercice des exceptions et limitations.

La directive encourage la mise en place de mesures techniques volontaires par les titulaires de
droits pour I’exercice et le contréle de la copie privée.

A défaut, donc subsidiairement, les Etats doivent ou peuvent (copie privée) intervenir pour
permettre I’exercice des exceptions et limitations.

Les MTEL circonscrivent I’exercice des exceptions et limitations dans le champ des droits des
titulaires de droits.

Elles bénéficient de la méme protection que les MTE. Bien que leur objet soit en flux contraire,
elles poursuivent le méme but, régler les utilisations.

Une MTEL est une ouverture, une enclave au bénéfice de I’utilisateur concédée par les titulaires
de droits. Quand une MTE est une barriére aux incursions inopinées des utilisateurs. ’

D’abord, les Etats membres doivent encourager le recours aux mesures, techniques ou non,
volontaires (il s’agit de la volonté des titulaires de droit) afin de permettre I’exercice du droit de
copie privée. C’est une obligation de moyen des Etats : encourager le recours aux mesures
volontaires.

Toutefois, comme, dit-on, I’on ne fait jamais boire un ane qui n’a pas soif, a défaut de mesures
volontaires et, dans un délai raisonnable (considérant n° 52), aprés les avoir vainement
encouragées, les Etats membres peuvent, et seulement peuvent, intervenir, d’autorité, afin de
permettre I’exercice du droit de copie privée.

Si, et seulement si, les titulaires de droits ne se sont pas, eux mémes, techniqguement organisés,
pour permettre I’exercice par |’utilisateur d’un droit de copie privée, les Etats membres peuvent
intervenir pour permettre I’exercice de ce droit.

Les ayants droit, pleins de bonne volonté, sur ou sans les insistances des Etats, ont pu mettre en
place des mesures techniques complémentaires aux MTE (« de fermeture ») pour permettre
I’exercice du droit de copie privée. Ces mesures techniques « d’ouverture » (pour permettre
I’exercice du droit de copie privée), peuvent coordonner, techniqguement, I’exercice d’un droit
de compensation équitable.

Ces mesures techniques « d’ouverture » (pour I’exercice du droit de copie privée) peuvent aussi
permettre de discriminer les différentes utilisations, et ainsi limiter le nombre de copie afin que,
en tout état de cause, I’exercice du droit de copie privée mis en ceuvre par la mesure technique
d’ouverture, elle méme mise en place par les ayants droit, sacrifie au « sacro-saint » principe de
I’article 5.5 : ne porte atteinte a I’exploitation normale des objets protégés ni ne cause un
préjudice injustifié aux intéréts légitimes des titulaires de droit.

Evidemment, la multiplication des reproductions porterait atteinte a une exploitation normale et
causerait un préjudice injustifié aux intéréts légitimes des titulaires de droit.

" Aux termes du considérant 52 : « De méme, lors de I’application d’une exception ou d’une limitation pour copie
privée conformément & I’article 5, paragraphe 2, point b, les Etats membres doivent encourager le recours aux
mesures volontaires pour permettre d’atteindre les objectifs visés par ladite exception ou limitation. Si, dans un
délai raisonnable, aucune mesure volontaire destinée a permettre la reproduction pour usage privé n’a éteé prise,
les Etats membres peuvent arréter des mesures qui permettent aux bénéficiaires de I’exception ou de la
limitation concernée d’en bénéficier.

Les mesures volontaires prises par les titulaires de droits, y compris les accords entre les titulaires de droits et
d’autres parties concernées, ainsi que les mesures prises par les Etats membres n’empéchent pas les titulaires de
droits de recourir a des mesures techniques, qui sont compatibles avec les exceptions ou limitations relatives a la
copie a usage privé prévues par leur droit national conformément a I’article 5.2.b) en tenant compte de la
compensation équitable exigée a ladite disposition, et de la distinction éventuelle entre différentes conditions
d’utilisation, conformément a I’article 5 paragraphe 5, par exemple le contr6le du nombre de reproductions.
Afin d’empécher le recours abusif a ces mesures, toute mesure technique appliquée lors de la mise en ceuvre de
celles-ci doit jouir de la protection juridique. »
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Les mesures techniques, appliquées volontairement par les titulaires de droits, y compris celles
mises en oeuvre en application d'accords volontaires, et les mesures techniques mises en oeuvre
en application des mesures prises par les Etats membres, jouissent de la protection juridique
prévue par la directive.

Conformément aux droits des utilisateurs, les mesures techniques - MTE ou MTEL, de fermeture
ou d’ouverture - ne devraient pas empécher le fonctionnement normal du support de
reproduction ou I’émission normale de I’ceuvre.®

Car n’oublions pas, malgré toutes ces protections techniques et juridiques, qu’il s’agit pour les
éditeurs, les producteurs, les distributeurs et le législateur européen d’un marché, celui de la
propriété intellectuelle et de la culture, marché qui suppose un minimum de sérénité et de
satisfaction du « consommateur », le public.’

Les mesures techniques de protection dans le projet de loi francais

L’article 7 du projet de loi sous un chapitre « Mesures techniques de protection et
d’information » transpose I’article 6 de la directive.

La protection juridique est identique a celle prévue en matiére de contrefagon ou d’exploitation
illicite de droits voisins, a savoir une peine délictuelle de deux ans d’emprisonnement et de
300.000 Euros d’amende.

La définition des mesures techniques est reprise proprio motu de celle de la directive :

Ainsi, I’article 7 du projet de loi ajoute un article L..331-5 au chapitre ler du titre Il du livre 1lI
du CPI dans ces termes :

« Article L 331-5.

1° Les mesures techniques efficaces destinées a empécher ou limiter les utilisations non
autorisées par le titulaire d'un droit dauteur ou d'un droit voisin du droit dauteur, d'une
oeuvre, d'une interprétation, d'un phonogramme, d'un vidéogramme ou d'un programme, sont
protégées dans les conditions prévues au présent titre. Ces dispositions ne sont pas applicables
aux logiciels.

2° On entend par mesure technique au sens de l'alinéa précédent, toute technologie, dispositif,
composant, qui, dans le cadre normal de son fonctionnement, accomplit la fonction prévue a
l'alinéa précédent. Ces mesures techniques sont réputées efficaces lorsqu'une utilisation visée a
l'alinéa précédent® est contrdlée grace a l'application d'un code daccés, d'un procédé de
protection, tel que le cryptage, le brouillage ou toute autre transformation de l'objet de la
protection, ou d'un mécanisme de contr6le de la copie.

3° Les licences de développement des mesures techniques de protection sont accordées aux
fabricants de systemes techniques ou aux exploitants de services qui veulent mettre en ceuvre
I’interopérabilité, dans des conditions équitables et non discriminatoires, lorsque ces fabricants

8 En outre, s’il n’est pas satisfaisant que I’on pille le jardin de la création - pour reprendre notre image
écologique - il ne serait pas satisfaisant au regard des droits du public et d’une coutume de I’art que I’ensemble
de I’environnement culturel se crypte, que le jardin s’obture, sauf pour ceux qui auraient payé leur abonnement
ou leur redevance. L’acces a I’art suppose une certaine fluidité. L’on acquiert les livres que I’on a pu parcourir
distraitement au rayon du libraire, I’on acquiert les musiques dont I’on a pu consulter les enregistrements,
simplement, sur un coup de coeur ou en fouinant ... Le développement d’un marché des supports numériques doit
aussi tenir compte de ces us et coutumes, marques de civilisation, sans doute.

® e terme consommateur est particuliérement impropre, et trés laid, pour désigner I’accés du public aux ceuvres
de I’esprit en général. L’on ne « consomme » pas une ceuvre : la consommation s’entend d’un achévement, de
I’utilisation d’un produit qui se détruit par I’usage (dictionnaire de I’académie frangaise) alors qu’au contraire,
nous insistons, I’ceuvre, permanente, est au centre d’un lien cyclique entre le public et les créateurs.
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ou exploitants s’engagent a respecter, dans leur domaine d’activité, les conditions garantissant
la sécurité de fonctionnement des mesures techniques de protection qu’ils utilisent. »

Pour la transposition de I’article 6.4 de la directive (mesures d’ouverture volontaires) le projet
de loi prévoit :

« Article 8

Il est inséré apreés l'article L 331-5 du code de la propriété intellectuelle un article L 331-6 ainsi
rédigé :

« Article L 331-6. Les titulaires de droits mentionnés a l'article L. 331-5 prennent dans un délai
raisonnable, le cas échéant aprés accord avec les autres parties intéressées, les mesures qui
permettent le bénéfice effectif des exceptions définies aux 2° et 7° de I’article L. 122-5 et au
2° et 6° de I’article L. 211-3 deés lors que les personnes bénéficiaires d’une exception ont un
acces licite a I’ceuvre ou a un phonogramme, vidéogramme ou programme, que I’exception ne
porte pas atteinte a I’exploitation normale de I’ceuvre ou d’un autre objet protégé et qu’il
n’est pas causé un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire de droits sur cette
ceuvre ou cet objet protégé.

« Les titulaires de droits ont la faculté de prendre des mesures permettant de limiter le nombre
de copies.

« Les titulaires de droits ne sont pas tenus de prendre les mesures prévues au premier alinéa
lorsque I’ceuvre ou un autre objet protégé par un droit voisin sont mis a la disposition du public
selon les stipulations contractuelles convenues entre les parties, de maniére que chacun puisse
y avoir accés de l'endroit et au moment qu'il choisit individuellement. »

Le projet de loi dispense les titulaires de droit d’6ter les mesures techniques de protection pour
permettre la jouissance d’une des exceptions prévues aux 2°, 7° et 8° de I’article L.122-5, aux
2°, 6° et 7° de I'article L.211-3 et a I’article L.311-4 lorsqu’il s’agit de mise a disposition du
public.

Une telle disposition dénote, une fois encore, la méfiance des titulaires de droit envers les
techniques en ligne, méfiance accompagnée par les auteurs du projet de loi, afin de ne pas
dissuader I’exploitation en ligne des ceuvres.

Cette dérogation pourrait toutefois avoir I’effet pervers de compromettre le commerce
électronique dés lors qu’elle serait interprétée comme créant en fait deux types de support
distribués soit en ligne, soit en magasin : les premiers pourraient comporter des systémes
bloquant toute copie au préjudice des exceptions de droit prévues aux 2°, 7° et 8° de I'article
L.122-5, aux 2°, 6° et 7° de I'article L..211-3 et a I’article L.311-4 ; les supports distribués en
magasin permettraient, de facon plus conviviale, le jeu des exceptions Iégales.

Une telle discrimination entre la mise a disposition en ligne ou hors ligne semble peu propice a
développer sinon banaliser le commerce électronique.

Afin d’arbitrer entre les droits et libertés du public et les mesures techniques de protection,
selon la régle « liberté de I’utilisateur inversement proportionnelle a la plasticité informatique
du support », le projet de loi met en ceuvre un college de médiateurs présidé par un magistrat
de I’ordre judiciaire :

L’article 9 du projet de loi insére trois articles : L 331-7, L331-8 et L 331-9 dans le code de la
propriété intellectuelle :

Art. L. 331-7. - Tout différend portant sur le bénéfice des exceptions définies aux 2° et 7° de
I’article L. 122-5 et aux 2° et 6° de l’article L. 211-3, qui implique une mesure technique
mentionnée a l'article L. 331-5, est soumis a un college des médiateurs qui comprend trois
personnalités qualifiées nommées par décret. Deux médiateurs sont choisis parmi des magistrats
ou fonctionnaires appartenant, ou ayant appartenu, a un corps dont le statut garantit
I’indépendance ; ils désignent ensuite le troisieme médiateur en vue de sa nomination. Leur
mandat est d’une durée de six ans non renouvelable.

Cette autorité est saisie par toute personne bénéficiaire des exceptions mentionnées au
premier alinéa ou par une personne morale agréée qui la représente.
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Art. L. 331-8. - Dans le respect des droits des parties, le college des médiateurs favorise ou
suscite une solution de conciliation. Lorsqu’il dresse un procés-verbal de conciliation, celui-ci a
force exécutoire ; il fait I’objet d’un dép6t au greffe du tribunal d’instance.

A défaut de conciliation, le college des médiateurs prend une décision motivée de rejet de la
demande ou émet une injonction prescrivant, au besoin sous astreinte, les mesures propres a
assurer le bénéfice effectif de I’exception. L astreinte prononcée par le collége est liquidée par
ce dernier.

Ces décisions ainsi que le procés-verbal de conciliation sont rendues publiques dans le respect
des secrets protégés par la loi. Elles sont notifiées aux parties qui peuvent introduire un recours
devant la Cour d’appel de Paris. Le recours a un effet suspensif.

« Art. L. 331-9. - Un décret en Conseil d’Etat précise les conditions d’application des
articles L. 331-7 et L. 331-8. »

Les facultés de saisine du College de médiateur sont larges puisque tout créancier d’un droit de
copie privée devrait pouvoir le saisir.

Sa mission civilisatrice des techniques numériques sur support mais surtout en ligne, sera
particulierement délicate, dans un climat volatile et conflictuel entre les utilisateurs
mécontents, (acheteurs réguliers de CD ou DVD illisibles sur lecteurs autoradios ou informatiques
ou irréguliers échangistes « peer to peer »).

Ses décisions, susceptibles d’appel devant la Cour de Paris, dessineront les rapports a venir entre
le public, consommateur, et les industries phonographiques et audiovisuelles.

Les contentieux qui ont donné lieu aux deux décisions du TGl de NANTERRE évoquées infra,
relatives a la vente de CD protégés et illisibles sur autoradio, seraient échues a ce Collége de
médiateurs.

Les limites de la protection juridique des MTE

Les libertés fondamentales

Le contrble qui caractérise les MTE devrait s’arréter aux portes des libertés fondamentales des
individus, a savoir le ressort de sa vie privée, son domicile mais aussi, sans doute ses appareils de
lecture ou de réception nomades, son téléphone portable par exemple. Un tel contrdle dans la
sphére privée des individus nécessiterait, en France, une autorisation du juge judiciaire, gardien
de la liberté individuelle (selon la fameuse regle de I’article 66 de la constitution, peu agréable
pour le juge administratif, assez sensible, aussi, aux libertés publiques).

Les droits du consommateur

Les garanties du vendeur

La garantie de conformité du produit

Le support juridiqguement et techniquement protégé ne doit pas compromettre une utilisation
conforme du produit, selon le droit commun de la vente. Le vendeur est tenu a garantie.

S’agissant de CD ou de DVD doit-on comprendre, comme une utilisation « conforme », la lecture
sur des appareils de lecture informatiques, des autoradios ou des lecteurs nomades ?

A défaut d’indications contraires, I’acheteur d’un CD peut raisonnablement présumer pouvoir le
lire sur un appareil informatique, qui prétend comporter un lecteur de CD, ou sur son autoradio
ou sur son lecteur nomade.
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Un CD ou un DVD, inutilisables sur un appareil informatique, ou sur un autoradio ou sur un
lecteur nomade, ne nous semblent pas « conformes » ; soit dans le support, soit dans le lecteur.
Partant, le vendeur doit garantir I’acheteur.

Le vendeur du support CD ou DVD nous semble devoir garantir la vente de son support.

Mais c’est aussi le vendeur du matériel de lecture CD ou DVD qui pourrait devoir garantir
I’acheteur, dés lors que ce matériel est vendu comme tel, sans restriction.

Par hypothese, le matériel de lecture informatique a été préalablement acquis dans I’intention
de servir aussi comme chaine audio ou vidéo.

Les nouveaux dispositifs anticopies doivent-ils contraindre I’utilisateur a acquérir un matériel de
lecture non informatique, pour satisfaire la sécurité des ayants droit relatifs a I’ceuvre audio ou
vidéo ?

Rien ne permet de faire assumer le colt de la sécurité des ceuvres aux utilisateurs qui auraient
dores et déja acquis un matériel de lecture informatique ou autre matériel de lecture
« marginal ».

Par contre rien n’interdirait, a I’avenir, aux fabricants de hardware et aux ayants droit sur les
ceuvres et autres objets protégés, de s’entendre afin de circonvenir la lecture des CD et DVD sur
les appareils informatiques, pour autant que I’acheteur soit informé, tant par les fabricants de
CD et DVD que par les fabricants de matériel hardware.

Une telle entente et une telle restriction n’iraient pas dans le sens de I’histoire et du
développement des techniques, contrairement aux souhaits des Etats et du législateur européen.
Elle pourrait facher définitivement et braquer une grande partie du public des ceuvres audios et
vidéos.

La garantie des vices cachés

Le vendeur est tenu de garantir I’acheteur a raison des défauts cachés de la chose vendue qui la
rendent impropre a I’usage auquel on la destine, ou qui diminue tellement cet usage, que
I’acheteur ne I’aurait pas acquise, ou n’en aurait donné qu’un moindre prix, s’il les avait connus.
L’action doit étre intentée dans un bref délai a compter de la manifestation des vices de la
chose (Articles 1641 et suivants du Code civil)

Les associations de consommateurs se sont émues de la vente de CD audio dont la lecture
s’avérait impossible par des ordinateurs ou des autoradios.

Saisi par I’association UFC Que Choisir et Francoise M, le Tribunal de grande instance de
Nanterre a condamné le 2 septembre 2003, sur ce fondement, la société EMI Music France pour
la production et la distribution du CD d’Alain Souchon. Les restrictions d’utilisation provoquées
par les dispositifs anti-copie ont été jugées comme des anomalies constitutives d’un vice-caché
(Les « anomalies » sont pourtant volontaires : Cf Rapport Chantepie cité infra).

Le CD fonctionnait sur poste radio et chaine Hi-Fi mais pas sur autoradio d’une Renault Clio. Il
comportait la mention « Ce CD contient un dispositif technique limitant les possibilités de
copie ».

L’association de consommateurs et I’acheteuse malheureuse demandaient sur le fondement des
articles L.421-1, L.421-7 et L.421-9 du code de la consommation et des articles 1641 et suivants
du Code civil de :

Constater que le CD produit par EMI est affecté d’un vice caché le rendant inapte a un usage
normal ;

Condamner solidairement les sociétés EMI et Auchan (le distributeur) a restituer le prix du CD ;

Condamner in solidum les sociétés EMI et Auchan a payer a I’acheteuse la somme de 50 Euros a
titre de dommages - intéréts ;

Faire interdiction, sous astreinte, a EMI de commercialiser le CD sous astreinte ;
Faire interdiction, sous astreinte, a EMI d’utiliser une mesure technique de protection ;

Ordonner la publication de la décision ;



31

Condamner in solidum EMI et Auchan a payer a UFC Que Choisir la somme de 20.000 Euros en
réparation du préjudice causé a la collectivité des consommateurs.

UFC Que choisir n’a pas été recue dans son action conformément aux dispositions de I’article
L.421-7 du Code de la consommation qui autorisent les associations de consommateurs agréées a
« intervenir devant les juridictions civiles (...) » et non pas a agir par voie principale.

Le Tribunal juge que le « vice caché est dans la délivrance d’une chose bien conforme au type
promis mais affecté d’une anomalie ou d’une défectuosité qui en restreint I’'usage (...) Ainsi
Francoise M établit que le CD litigieux n’est pas audible sur tous ses supports, cette anomalie
restreint son utilisation et constitue un vice caché au sens de I’article 1641 du Code civil. (...)
Francoise M ne justifie pas que la société EMI Music France avait connaissance que le CD ne
pouvait s’écouter sur tous supports. Conformément a I’article 1646 du code civil, sa demande
de dommages - intéréts doit étre rejetée ».

L’action en garantie des vices cachés permet bien a I’acheteur soit de se faire rembourser, soit
d’obtenir un CD exempt « d’anomalie ».

Pourtant, il ne s’agit pas tant d’un vice caché du CD que d’un vice de la mesure technique de
protection, qui n’est pas a proprement parler I’objet de I’achat du consommateur.

La garantie de conformité nous aurait semblée un fondement juridique plus approprié.

Ensuite, I’on ne peut admettre que le producteur ou le distributeur ne connaissaient pas les
restrictions d’utilisation. Ces restrictions d’utilisation, qui consistent en I’insertion d’erreurs
volontaires dans les pistes magnétiques, sont inhérentes a la technique rudimentaire de
protection mise en place par le producteur.

A I’heure actuelle, I’association de consommateur UFC, qui se félicite publiquement de cette
décision, a néanmoins décidé de poursuivre son procés pour obtenir I’interdiction du dispositif
anticopie.™

La vente d’un support non conforme est susceptible de
constituer le délit de tromperie

Saisi par I’association CLCV contre la société EMI MUSIC France, le Tribunal de grande instance
de Nanterre a jugé le 24 juin 2003 :

« Sur la tromperie,

L’article L.213-1 du Code de la consommation réprime le fait de tromper ou de tenter de
tromper le contractant par quelque moyen que ce soit notamment sur la nature, I’espéce,
I’origine, les qualités substantielles, I’aptitude a I’emploi du produit.

L’infraction de tromperie pour étre constituée nécessite d’une part un élément matériel
caractérisé par un fait de nature a induire en erreur, portant sur I’aptitude a I’emploi du
produit, d’autre part un élément intentionnel caractérisé par la conscience que I’auteur a du
fait que la chose n’a pas la qualité qu’elle aurait du avoir.

En I’espéce, I’association CLCV soutient que la mention en cause « ce CD contient un dispositif
technique limitant les possibilités de copie » est une allégation de nature a induire en erreur,
car le consommateur normalement avisé ne peut comprendre qu’elle signifie, dans les faits,
I’impossibilité de lire le CD et donc d’écouter de la musique sur un autoradio ou d’autres
lecteurs, ce qui constitue une atteinte légitime du consommateur. En outre, la CLCV soutient
que ce défaut d’aptitude a I’emploi, sciemment dissimulé par le producteur, constitue
I’élément intentionnel du délit de tromperie. (..)

Il ressort que tous les CD de Liane FOLY, dotés du systéme anti-copiage ne sont pas audibles sur
tous les supports d’écoute.

10 cf Enquéte parue au mensuel Que Choisir - Juin 2003 n°405 - « Musique : pourquoi votre CD est muet »
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Le fait que le consommateur ne puisse écouter sur un autoradio ou un lecteur caractérise
I’inaptitude a I’emploi du produit, quand bien méme seuls certains CD sont atteints par ce vice
et quelques utilisateurs concernés.

Le consommateur en lisant la mention « ce CD contient un dispositif technique limitant les
possibilités de copie » ne peut savoir que ce systéme anti-copie est susceptible de restreindre
I’écoute de son disque sur un autoradio ou un lecteur.

Si certes la société EMI informe le consommateur de I’existence de ce systéme, elle garde le
silence sur la restriction d’utilisation du CD sur certains supports.

Ce silence est de nature a induire le consommateur en erreur.

La société EMI qui a pour activité principale I’édition phonographique, la distribution, la vente
de phonogrammes est tenue de vérifier et de contrdler la conformité et I’aptitude a I’emploi du
produit qu’elle commercialise.

En tant que professionnel averti, elle ne pouvait ignorer la possible inaptitude a I’emploi de
certains CD de Liane FOLY et devait effectuer les vérifications nécessaires.

Ainsi en omettant d’informer les acheteurs des CD (..) dotés d’un systeme anti-copiage, des
restrictions d’utilisation et particulierement de I’impossibilité de lire ce CD sur certains
autoradios ou lecteurs, la société EMI s’est rendue coupable d’une tromperie sur I’aptitude a
I’emploi de ces produits. (...)

La tromperie ayant été retenue, il n’y a pas lieu d’examiner la demande fondée sur la publicité
mensongere. (...)

La tromperie commise par la société EMI justifie de lui imposer d’informer le consommateur de
la possible inaptitude a I’emploi de certains CD de Liane FOLY.

Il convient de lui enjoindre de faire figurer sur le verso de I’emballage desdits CD, la mention
suivante, en caractére de 2,5 mm: « attention, il ne peut étre lu sur tout lecteur ou
autoradio » et ce sous astreinte de 1.000 Euros par jour de retard (...) »

Cette solution n’est pas pleinement satisfaisante : pour le consommateur, I’avertissement
ordonné par le Tribunal ne nous semble pas suffire a conformer le produit a ses qualités
substantielles, a savoir étre lu sur un appareil antérieurement acquis a cette fin, sans mention
d’aucune restriction.

Nous assisterions & un phénoméne « d’utilités aléatoires ». L’on admettrait que des autoradios
ou des appareils informatiques puissent lire certains CD audio ou des DVD, mais pas tous. Par
principe I’acces a telle ceuvre pourrait vous étre refusé.

Il nous semble d’abord qu’un tel CD ou DVD, de lecture aléatoire, reste non conforme, sauf aux
fabricants de lecteurs d’avertir préalablement que certains CD ou DVD seront exclus. Mais il
s’agit alors, pour les ayants droit sur les ceuvres et autres objets protégés de s’entendre avec les
fabricants de lecteurs, afin que les acheteurs soient diment informés par les deux parties
(software et hardware).

Il nous semble ensuite, que I’intérét général lié a I’acces a la culture et aux arts, suppose que
toute ceuvre puisse étre lue sur tout lecteur, des lors que I’acheteur du support et du lecteur
entre légitimement en possession de ceux-ci.

Il nous semble enfin, que I’on pourrait reprocher aux éditeurs, dans I’hypothése de supports de
lecture rendus aléatoires selon les lecteurs, de contrevenir a leur obligation d’assurer une
exploitation permanente et continue des ceuvres des auteurs.

Pour reprendre I’exemple des jurisprudences précitées du tribunal de grande instance de
Nanterre, les auteurs et les artistes pourraient étre peu satisfaits, tant de la limitation
d’audience induite par la mesure de protection technique, que de cette image sécuritaire et
restrictive autour d’une ceuvre de variété.
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Le droit de la concurrence

Si le législateur européen appelle de ses vceux la mise en place de systemes universels
(considérant 54 de la directive du 22/05/01), les ayants droit doivent se garder des pratiques
restrictives de la concurrence et notamment des ententes illicites.

Aux termes de I’article L. 420-1 du Code de commerce francais :

« Sont prohibées, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet dempécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions concertées,
conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notamment lorsqu'elles tendent a :

1- Limiter lI'accés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d'autres entreprises ;

2- Faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artificiellement
leur hausse ou leur baisse ;

3- Limiter ou contrbler la production, les débouchés, les investissements ou le progres
technique ;

4- Répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement. »
Aux termes de I’article L. 420-2 du méme Code de commerce :

« . - Est prohibée, dans les mémes conditions, I'exploitation abusive par une entreprise ou un
groupe d'entreprises :

1- D'une position dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci ;

2- De l'état de dépendance économique dans lequel se trouve, a son égard, une entreprise
cliente ou fournisseur qui ne dispose pas de solution équivalente.

II. - Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions
de vente discriminatoires ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul
motif que le partenaire refuse de se soumettre a des conditions commerciales injustifiées. »

Article L. 420-3 Code de commerce :

« Est nul tout engagement, convention ou clause contractuelle se rapportant a une pratique
prohibée par les articles L. 420-1 et L. 420-2. »

Article L. 420-4 Code de commerce :
« |. - Ne sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 les pratiques :

1- Qui résultent de l'application d'un texte législatif ou d'un texte réglementaire pris pour son
application ; » (...)

Article L. 420-6 Code de commerce :

« Est puni d'un emprisonnement de quatre ans et d'une amende de 500.000 F le fait, pour toute
personne physique, de prendre frauduleusement une part personnelle et déterminante dans la

conception, l'organisation ou la mise en oeuvre de pratiques visées aux articles L. 420-1 et
L. 420-2

Le tribunal peut ordonner que sa décision soit publiée intégralement ou par extraits dans les
journaux qu'il désigne, aux frais du condamné. »

Les logiciels

Les programmes d’ordinateur et leur documentation, protégés par le droit de la propriété
littéraire aux termes de I’article 1 de la directive 91/250 du 14 mai 1991, sont rejetés toujours
un peu plus loin aux marges de ce droit. Y sont-ils vraiment ?*!

11 Considérant n° 50 : « Une telle protection juridique harmonisée n’affecte pas les dispositions spécifiques en
matiere de protection prévues par la directive 31/250/CEE.

En particulier, elle ne doit pas s’appliquer a la protection de mesures techniques utilisées en liaison avec des
programmes d’ordinateur, qui reléve exclusivement de ladite directive.
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L’on sait que le droit moral de I’auteur d’un logiciel ne lui permet pas de s’opposer a la
modification par le cessionnaire des droits (for I’honneur et la réputation), qu’il ne bénéficie pas
d’un droit de repentir et de retrait, que la reproduction de tout ou partie du logiciel n’est pas
soumise a autorisation lorsqu’elle est nécessaire pour permettre I’utilisation du logiciel
conformément a sa destination, que I’utilisateur légitime peut, sans autorisation, décompiler le
logiciel, assurer son interopérabilité, qu’il peut corriger des erreurs, faire une copie de
sauvegarde ... Bref, que le droit de I’auteur du logiciel est contraint par un principe d’utilité et

de finalité informatique, parfaitement dérogatoire au droit de la propriété littéraire.

La protection juridique des MT ne devra pas géner le droit de décompilation et d’intégration de
I’utilisateur d’un logiciel.

Cette réserve s’imposait pour le législateur européen, conscient de I’enjeu du développement du
marché des solutions informatiques dans un contexte de domination américaine.

Le champ de protection juridique s’en trouve tres réduit : il se cantonne aux supports CD, DVD
et non aux logiciels de lecture informatique.

Ainsi, la protection juridique des MT ne vaudra pas pour protéger tel logiciel informatique de
lecture des supports des objets protégés.

La directive arbitre en permanence entre trois principes :
La protection des droits patrimoniaux exclusifs des titulaires de droits ;
La protection des droits des utilisateurs ;

Le développement du grand marché.

D’abord, en zone de faibles turbulences, en zone analogique ou quasiment analogique, par
exemple, I'utilisation d’un CD audio sur un matériel électronique fermé (non informatique), la
directive arbitre en faveur de I’exception de copie privée. Parce que, somme toute, cette
exception, dans ce cadre, est sans doute la plus conforme a un principe de circulation des
ceuvres - sauf atteinte a I’exploitation normale ou préjudice injustifié aux intéréts légitimes des
titulaires de droit.

Ensuite, en zone numérique, incertaine, risquée pour les titulaires de droit, et évolutive, la
directive arbitre en faveur de leurs intéréts économiques légitimes, toujours dans la méme
perspective du développement du marché de la propriété intellectuelle : le préjudice causé par
la copie privée semble injustifié. Aux Etats de décider.

Enfin, parfois, a la marge, les intéréts économiques légitimes des titulaires de droits,
«menacés » qu’ils pouvaient étre, par une exception ou une limitation, deviennent
« menagants », ou génants, dans la perspective de développement du grand marché, et
contraient la circulation des informations, des ceuvres et autres biens économiques, nuisibles au
développement des services.

Alors, en dernier recours, la directive arbitre toujours en faveur du grand marché, du
développement de la recherche, de la circulation de I’information et des données.

Elle ne doit ni empécher, ni géner la mise au point ou I’utilisation de tout moyen permettant de contourner une
mesure technique nécessaire pour permettre d’effectuer les actes réalisés conformément a I’article 5,
paragraphe 3, ou a I’article 6 de la directive 91/250/CEE. Les articles 5 et 6 de ladite directive déterminent
uniquement les exceptions aux droits exclusifs applicables aux programmes d’ordinateur. »

12 crest le sens du Considérant 48 : « Une telle protection juridique doit porter sur les mesures techniques qui
permettent efficacement de limiter les actes non autorisés par les titulaires d’un droit d’auteur, de droits
voisins ou du droit sui generis sur une base de données, sans toutefois empécher le fonctionnement normal des
équipements électroniques et leur développement technique. Une telle protection juridique n’implique aucune
obligation de mise en conformité des dispositifs, produits, composants ou services avec ces mesures techniques,
pour autant que lesdits dispositifs, produits, composants ou services ne tombent pas, par ailleurs, sous le coup
de I’interdiction prévue a I’article 6. (Comprendre 6.2)

Une telle protection juridique doit respecter le principe de proportionnalité et ne doit pas interdire les
dispositifs ou activités qui ont, sur le plan commercial, un objet ou une utilisation autre que le contournement




35

Les limites de principe aux exceptions et limitations

Services de mise a disposition interactifs

Aux termes du considérant 53 : « la protection des mesures techniques devrait garantir un
environnement sdr pour la fourniture de services interactifs a la demande, et ce de telle
maniére que le public puisse avoir accés a des ceuvres ou a d’autres objets dans un endroit et a
un moment choisis par lui. Dans le cas ou ces services sont régis par des dispositions
contractuelles, le premier et le deuxiéme alinéas de I’article 6, paragraphe 4, (Intervention de
I’Etat pour assurer le bénéfice des exceptions ou limitations) ne devraient pas s’appliquer. Les
formes non interactives d’utilisation en ligne restent soumises a ces dispositions. »

Ainsi les utilisations des services de mise a disposition d’objets protégés interactifs demeurent
dans le ressort de la volonté des ayants droit : les Etats ne sont pas obligés d’intervenir pour
permettre I’exercice d’une exception ou d’une limitation.

Les exceptions et limitations sont fonction inverse de I’importance du « complexe électronique »
d’acceés aux ceuvres. En d’autres termes : plus c’est numérique et interactif, plus le Iégislateur
européen recule, renonce a la régle de droit des Etats et s’en remet a la volonté des parties.

En fait de volonté, il s’agit surtout de ne pas forcer, par une régle contraignante, des titulaires
de droit, inquiets pour la pérennité de ces droits.

A un extréme, le support analogique off line doit permettre pleinement le jeu des exceptions et
limitations. A défaut, I’Etat doit prendre des mesures appropriées.

A I’autre extréme, I’Etat n’est pas obligé d’intervenir pour permettre le bénéfice des exceptions
et limitations dans le cadre d’un service en ligne de mise a disposition, interactif.

Plus c’est électronique, moins on ouvre, plus on caparaconne, plus les exceptions et limitations
se restreignent. C’est le sens du considérant 34 :

« Lorsque les exceptions et limitations prévues par la présente directive sont appliquées, ce
doit étre dans le respect des obligations internationales. Ces exceptions et limitations ne
sauraient étre appliquées d’une maniére qui cause un préjudice aux intéréts légitimes du
titulaire de droits ou qui porte atteinte a I’exploitation normale de son ceuvre ou autre objet.

Lorsque les Etats membres prévoient de telles exceptions ou limitations, il y a lieu, en
particulier, de tenir didment compte de I’incidence économique accrue que celles-ci sont
susceptibles d’avoir dans le cadre du nouvel environnement électronique.

En conséquence, il pourrait étre nécessaire de restreindre davantage encore la portée de
certaines exceptions ou limitations en ce qui concerne certaines utilisations nouvelles d’ceuvres
protégées par le droit d’auteur ou d’autres objets protégés. »

Les conséquences économiques des exceptions et limitations sont difficilement appréhensibles
(peu lisibles) dans un environnement électronique en plein essor. Tant qu’il n’est pas possible de
photographier précisément cet environnement électronique pour en analyser précisément les
flux, tant que la lave ne sera pas solidifiée, pour le Iégislateur européen, les titulaires de droits
doivent pouvoir ouvrir I’acces aux ceuvres et autres objets protégés sans contrainte, sans qu’une
norme supérieure effarouche leurs velléités d’ouverture.

Le rapport entre I’ordre public et les garanties de sOreté des individus résulte d’un équilibre lui
méme issu de I’histoire et de la culture constitutionnelle des Etats. Ainsi en France la
Déclaration des droits de 1789 fonde en droit positif le premier texte de procédure pénale
francaise, en son article 8 « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée
antérieurement au délit, et Iégalement appliquée. »

Nous doutons que les peines strictement nécessaires, dont I’appréciation souveraine incombe au
Législateur francgais, sous le contréle de son juge constitutionnel, puisse comprendre des peines

de la protection technique. Cette protection ne doit notamment pas faire obstacle a la recherche sur la
cryptographie. »
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dictées, dans leurs modalités mémes, (privation de liberté), par I’obligation de transposer une
directive européenne.

Certes, les traités ADPIC qui prévoient les mémes sanctions en matiere de contrefacon de
marque ou de piratage de droit d’auteur « commis a une échelle commerciale » ont été ratifiés
par le Parlement francais. Mais justement la ratification, permet au Parlement de contréler la
disposition pénale de principe qu’on lui soumet.

Rien ne nous semble autoriser la Communauté européenne & contraindre les Etats membres,
avant tout vote de leur organe parlementaire, a adopter des dispositions pénales.

Nous déplorons aussi que la Communauté européenne croie devoir passer le Rubicon des libertés
publiques et du droit pénal justement a I’occasion de la protection juridique des ceuvres.

Qui ne mesure pas I’outrageante erreur qui consiste a adosser un dispositif répressif et policier a
des produits que I’on n’acquiert que dans un certain enthousiasme intellectuel sinon poétique, a
la recherche d’évasion, de réve, de liberté ou de progrés ?

Il faut bien imaginer « I’allure » du CD techniquement protégé anticopie, avec sa protection
juridique en doublure, pour le jeune évaporé qui vient de découvrir « Like a voodoo child » de
Jimy HENDRIX ou autre Janice JOPLIN, y compris nos chantres de la chanson francophone en
passant, depuis BERANGER, par PIAF, BREL, VIGNAULT, BRASSENS, jusqu’a Thomas FERSEN, LES
TETES RAIDES ...

Il faut bien imaginer, aussi, le quatuor a corde n°13 en Ré mineur de Franz Schubert (D.810),
« La jeune fille et la mort » avec en exergue sur le CD ses pictogrammes rappelant le dispositif
anticopie et les textes de lois répressifs.

Certes, la contrefacon est un délit pénalement réprimé, mais, comme en matiére de liberté
publique, la mesure de police doit étre proportionnée a la liberté publique en cause.

D’abord, les producteurs comme les législateurs devraient s’inspirer de cette jurisprudence
traditionnelle en liberté publique (BENJAMIN : C.E 19 mai 1933, Benjamin, Rec. 541, GAJA) :

« S’il incombe au maire, en vertu de I’article 97 de la loi du 5 avril 1884, de prendre les
mesures qu’exige le maintien de I’ordre, il doit concilier I’exercice de ses pouvoirs avec le
respect de la liberté de réunion garantie par les lois du 30 juin 1881 et du 20 mars 1907 ;
Considérant que pour interdire les conférences du sieur René Benjamin figurant au programme
des galas littéraires organisés par le syndicat d’initiative de Nevers, qui présentent toutes deux
le caractére de conférences publiques, le maire s’est fondé sur ce que la venue du sieur
Benjamin a Nevers était de nature a troubler I’ordre public ;

Considérant qu’il résulte de I’instruction que I’éventualité de roubles, alléguée par le maire de
Nevers, ne présentait pas un degré de gravité tel qu’il n’ait pu, sans interdire la conférence,
maintenir I’ordre en édictant les mesures de police qu’il lui appartenait de prendre (...) ».

Ensuite, assurons nous, si I’on veut défendre les intéréts des ayants droit, de connaitre et
d’identifier, un peu, auparavant, les sociétés qui composent le public : lorsqu’un hurluberlu se
commet a vouloir écouter, et pour cela acquérir, La jeune Fille et la mort de Franz Schubert
(D.810), sans étre un descendant de Chateaubriand, il connait une extase a la fois trés ordinaire,
parce qu’elle concerne tout le monde tous les jours, et bien extraordinaire parce qu’elle procure
a I’homme la sensation de sa liberté et la fréguentation de I’absolu, qui le distinguent de
I’animal, le font fier, et pas trop enclin a supporter les contrdles d’un visiteur de prison.

Conclusion : Un rééquilibrage en faveur des services au détriment des
supports

La prévention absolue de la reproduction ou de la mise en ligne frauduleuse d’une ceuvre ou
autre objet protégé par un acquéreur, a partir d’un CD ou d’un DVD, suppose la rupture entre les
processus d’enregistrement numérique des supports et les protocoles de communication.

Une telle prévention de la fraude postule la rupture pure et simple du processus de convergence
des médias, et le développement d’une société de I’information hyper répressive, a I’opposé de
ses mythes fondateurs libertaires et scientistes.
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Sérieusement menacés dans leur économie actuelle, les producteurs se crispent, les Iégislateurs
avec eux.

Une part importante du public ne les comprend pas, conteste le droit, et entre en dissidence sur
son terrain favori, I’Internet.

Le Journal Libération du 6 septembre 2003 titre en premiére page « Le CD bientdt DCD » avec en
sous titre « Le prix, la TVA, le téléchargement sur I’Internet font chuter les ventes d’une
industrie qui n’a pas su s’adapter ».

Le journal publie les chiffres du Syndicat national de I’édition phonographique (SNEP) : « Les
ventes de disques ont chuté de 9% en France au premier semestre 2003 (..) la baisse atteindrait
30% en juillet et en aolt ».

En éditorial : « (...) Les plus enragés de la gratuité ne peuvent dénier aux artistes le droit de
vivre de leur travail. Et la relation entre les artistes et leurs publics n’existe jamais, du moins
dans la durée, sans intermédiaires. Les majors ne survivront pas, s’ils survivent, sans une
réinvention drastique de leur réle. Qu’importe ? Leurs combats d’arriere garde ne doivent pas
détourner du passionnant avenir qui s’invente sous nos yeux.(...) ».

Interviewé, David BOWIE déclare : « Il me parait évident qu’avant la fin de la décennie le
commerce électronique sera amené a bouleverser I’industrie musicale. Dans un méme ordre
d’idée, la notion de propriété intellectuelle va étre révolutionnaire a un tel degré que le
copyright deviendra caduc a force de téléchargements et de remix de remix, etc. Cette période
de transition que nous vivons est comparable, a mon sens, a I’invention de I’imprimerie. Seul
existait la Bible jalousement gardée par I’Eglise. Avec Gutenberg, les mots ont soudain été a la
portée de tous, ou presque. J’imagine que la musique changera pareillement dans son essence
et sa fonction. Aussi accessible que I’eau et I’électricité, il ne sera plus indispensable de payer
pour I’avoir et elle ne sera plus le bien exclusif de quiconque. Et I’originalité des artistes ne se
fondera plus que sur le spectacle. (...) Je n’aurai plus qu’a tirer un trait sur mes droits d’auteur.
Cela ne me dérange pas, si tel est le prix a payer pour continuer a évoluer (...) »

Bowie illustre le propos : Il se produisait en concert tres restreint a Londres le 8 septembre 2003.
Mais il permettait a son public, dans le monde entier, d’assister a des retransmissions dans
qguelque lieu « branché » des grandes capitales et dont I’adresse n’était révélée qu’au dernier
moment. Vous deviez a cette fin vous pré-enregistrer sur le site, payant, de I’artiste, acquérir
votre place et vous receviez ensuite par message électronique I’adresse du lieu jusque la tenu
secret.

Bowie pose trés justement la question celle du rééquilibrage des droits vers le spectacle vivant,
bien que sa renonciation de principe a ses droits d’auteur dénote, finalement, une démagogie
assez insoutenable : le public espere voir et entendre d’autres auteurs et artistes que ceux qui
ont les moyens de sacrifier leurs droits de reproduction.

Les producteurs et les législateurs doivent au fond se poser cette question prospective
essentielle, s’ils ne veulent pas se trouver pris, dans quelques années, au méme piége que celui
de la copie privée, concédant des exploitations qu’ils avaient refusé de considérer, et dont la
perte menace aujourd’hui ceux qu’on voulait protéger.

En fin de compte, dans quelle mesure sont-elles utiles, ces galettes ? Est-il bien nécessaire, pour
satisfaire le besoin du public, qu’on le munisse systématiquement de cette vaine propriété sur
un CD ou DVD, alors que, pour satisfaire son besoin et sa créance culturelle, il peut suffire qu’il
accede aux ceuvres et autres objets protéges, a I’endroit et au moment qu’il choisit.

Le conflit entre [I’industrie phonographique et audiovisuelle est issu d’un malentendu
fondamental : I’ceuvre musicale ce n’est pas le support CD, I’ceuvre audiovisuelle, ce n’est pas
le support DVD. Et I’enregistrement n’a d’utilité, légale, qu’en tant qu’il constitue une
médiation de I’ceuvre.

Mais les enregistrements et les supports se sont affranchis de la simple utilité médiatique de
I’ceuvre qui leur est impartie, pour devenir une valeur en soi, hors toute utilité culturelle.

C’est ainsi que I’Internet, un peu rétif aux paiements ordinaires, a développé une économie de
troc avec une quasi monnaie, les fichiers d’ceuvres, échangés non seulement entre eux mais
aussi comme un moyen de paiement. En somme, I’on pille la banque des producteurs, dans
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I’économie traditionnelle, pour se faire une monnaie sur I’Internet, et dans les cours de
récréation.

C’est _une erreur d’analyser strictement les échanges de fichiers MP3 comme une
substitution pure et simple a I’achat de musique pour la satisfaction d’une utilité culturelle
ou de loisir.

David BOWIE, cynique, tire ce simple constat, qu’il peut trés bien se passer de son producteur de
disque, dans son économie actuelle. La ou Bowie a fonciérement raison, c’est qu’il s’agit
fondamentalement pour un auteur ou un artiste, quels qu’ils soient de toujours revenir vers son
public. Sinon, il ne s’agit plus d’échange culturel mais de consommation de biens culturels, pour
reprendre les termes malheureux de la directive du 22 mai 2001.

Paradoxalement, et c’est la bonne nouvelle pour les industries phonographique et audiovisuelle,
jamais les techniques d’enregistrement n’ont été aussi raffinées, jamais I’on n’a pu sculpter un
son ou une image en studio comme aujourd’hui. Jamais David Bowie ne pourra se passer d’une
production de qualité, dans le genre de musique qui est le sien, et nous ne serions pas choqués,
au contraire, qu’un producteur revendique un véritable droit d’auteur pour la réalisation de telle
forme sonore ou audiovisuelle, dés lors qu’il a fait ceuvre de création.

Le pansement de la copie privée ne s’est-il pas lui méme avéré infectieux parce que I’économie
générale des droits voisins était incompatible avec I’économie générale des droits d’auteur ?

Les nouvelles musique ouvrent une nouvelle ére de I’art musical : ce ne sont plus des
compositions dans leurs lignes harmoniques, mélodiques et rythmiques, mais des compositions de
sons, travaillés en studio et sur des tables de mixage par des DJ’s.

Le public n’est plus le méme, I’écoute est différente on peut méme contester a ces créations la
qualité de musique ; pas celle de créations.

L’on a admis les DJ’s au rang d’auteurs ; I’on peut admettre les producteurs au méme rang de
créateurs et les protéger en tant que tels.

Lorsque un type de délinqguance se multiplie a I’échelle d’un phénomeéne de société, I’on ne
peut pas la traiter, en démocratie, simplement par la voie de la répression. La RIAA peut
multiplier les poursuites contre les Internautes, elle heurte la clientéle des producteurs et
assied la dissidence de jeunes consommateurs qui s’ennuient : finalement I’Internet avait
été concu pour ca, résister aux attagues.

Les Internautes peuvent aussi se sentir guelque peu soutenus ou confortés dans leur
dissidence, d’une part par toute une industrie du hardware qui développe et promeut les
outils pour graver, d’autre part par des opérateurs de communications qui ont froidement

tendance a ignorer ce qui freine la fluidité du contenu sur les tuyaux, notamment la
propriété intellectuelle.

L’éditorialiste du Journal Libération du 6 septembre 2003 écrit que les déboires des majors
n’intéressent au fond que leurs actionnaires.

L’on ne peut ignorer que la révolution numérique en rapprochant les auteurs, les artistes et
le public, met en cause les fonctions traditionnelles des producteurs et des éditeurs.

Pour autant, la collectivité demeure certes fondamentalement intéressée a la prospérité et au
dynamisme de la création. Partant, a la rémunération des auteurs, des artistes et des
producteurs, sans lesquels les premiers restent sans voix ou sans images.

Au fond, la question de la copie doit demeurer marginale au sein d’un droit fondé sur une
propriété incorporelle sur les ceuvres de I’esprit.

Les reproductions sont pillées et galvaudées : c’est aussi la juste conséquence d’une création de
consommation rapide.

Les producteurs ont les moyens de reconquérir le public, par le haut, en développant la qualité
de leurs produits, les techniques numériques leur en donnent les moyens techniques, pour laisser
aux réseaux un numeérigue médiocre ; et en développant la qualité de leurs services : comme
I’esprit, la prestation, intellectuelle, ne se duplique pas.
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ANALYSE[S] DES ENJEUX DES DROITS D’AUTEUR

A L’ERE NUMERIQUE

Spécificité(s) de I’Internet & du numérique

Pour comprendre les enjeux en présence, il convient de se remémorer les spécificités des
nouveaux outils de création & de diffusion.

Les principales spécificités des « formats numériques », qui ont succédé aux

formats analogiques & sous lesquels circulent aujourd’hui toutes les ceuvres audiovisuelles,
sont :

>

I’'immatérialité & la reproductibilité de tous ces supports, en particulier audiovisuels &
textuels (fichiers numériques convertibles), si bien qu’on ne peut plus parler d” « original »,
chaque copie numérique devenant un original copiable a volonté ;

cette « dématérialisation » des supports (ancien supports matériels : CD & DVD) permet
une bien plus grande facilité & rapidité d’échange, en particulier par I’Internet (un film
DVD sous format DivX « pése » environ 5 fois moins qu’en format « physique » VOB, soit
environ 800 M° contre 4 G° au minimum / les fichiers musique en format mp3 n’excéede pas 5
M© au lieu des 50 M° sous format Wave) ;

cette dématérialisation des supports s’accompagne d’une hypermatérialisation de I’acces a
la création : les ceuvres tendent a étre confondues avec leurs supports alors que les droits
d’auteur sont, en bon droit, incorporels ;

ces supports nécessitent des outils de lecture et de transmission nullement homogénes, assez
contradictoires avec la liberté d’acces du public aux ceuvres ;

les colts de production (un « home studio » sur ordinateur suffit : ex. du groupe francais
AIR) sont considérablement abaissés, ainsi que les colts de distribution (pas de
packaging), et sont donc beaucoup plus accessibles au grand public (fabrication &
téléchargement ou achat) ;

la possibilité pour n’importe quel particulier, une fois I’ceuvre glissée sur un disque dur,
de la modifier a loisir (sample & remix pour la musique, extraction de séquence vidéos pour
les films, etc.) pour éventuellement en faire une ceuvre modifiée/nouvelle ;

des possibilités de stockage exponentielles/exceptionnelles: une vidéothéque ou
discothéque « classique » constituée de supports « matériels » devenait rapidement
encombrante ; aujourd’hui, avec la capacité des disques durs (internes & externes)
actuellement commercialisés, n’importe quel particulier peut stocker des milliers
d’ceuvres musicales ou des centaines de films sur un simple disque dur, ce qui a
évidemment incité au « sur-archivage »/ « sur-copiage ».

Les principales spécificités de I’Internet, corrélativement a celles du format

numeérique, sont :

>

le temps réel, c’est a dire la possibilité d’accéder a n’importe quel type d’information
(fichiers audiovisuels compris) dés la mise en ligne sur le réseau mondial. Ainsi, dés
gu’une ceuvre audiovisuelle sous format numérique est mise sur la marché, elle peut étre
téléchargée par les internautes, voire avant si cette ceuvre numérisée est mise en ligne
(illégalement ou non) avant la sortie « physique/publique ».

A noter que bon nombre des majors se plaignant aujourd’hui d’un téléchargement qu’elles
ne pourraient contréler furent les premiéres (et continuent de le faire pour certains
produits) a mettre en ligne gratuitement certaines ceuvres afin de «créer le buz »
(communication commerciale), allumant ainsi un feu qu’elles prétendent aujourd’hui
éteindre ;

I’accés public/la gratuité de la plupart des données/fichiers qui ont fait I’attrait & le
succes du réseau, ce qui a contribué a forger une « culture de la gratuité » revendiquée
aujourd’hui par la plupart des usagers ;
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I’immatérialité de la «toile » qui ne connait aucune frontiere « physique ». Cette
ubiquité (« ailleurs a tout moment ») remet en question les fondements juridiques méme
des Etats « classiques » : la « génération Internet » est de fait mondialiste. Aucun Etat ne
peut aujourd’hui prétendre «réguler » I’Internet, surtout depuis le développement de
protocoles d’échange autrement plus « discrets & complexes » que ceux que le législateur
prétend pouvoir/vouloir surveiller...

La facilité de transmission de tous types de données, I'immatérialité du numérique/net
autorisant les transferts de biens & services numérisables (en particulier les « ceuvres de
I’esprit » soumises a perception de droits d’auteur) a un co(t quasiment nul.

la multiplicité des sources/sites & protocoles permettant de télécharger n’importe quelle
ceuvre sous format numérique.

D’ou que (vouloir faire) fermer un site pour n’importe quelle raison ou prétendre & une
« législation nationale » concernant le Web est une illusion technique & intellectuelle : les
informations/données que I’on prétend ainsi « bloguer » seront quasi immédiatement mises
a disposition ailleurs, via un autre serveur (dans un autre pays ou non);

I’impossibilité, technique & financiere, d’un contrdle global continu a la fois des sources
de téléchargement & des internautes qui téléchargent. Car, méme si les fabricants de
hardware & software se mettaient a configurer leurs matériels & logiciels avec des dispositifs
de contréle intégrés (déclarés ou non), le réseau mondial des internautes, hackers & férus
d’informatique (souvent méme les ingénieurs en charge de la mise en place de ces dispositifs
contraire a « I’éthique du net ») trouveraient rapidement la parade & diffuseraient tres
facilement/rapidement les modes de contournement possibles...

son anonymat (furtivité des uploadings & downloadings) : le temps ou chaque internaute
était repérable par son adresse IP ou son mail est révolu (adresses IP renouvelées a chaque
connexion ADSL & messageries hotmail par exemple). Conséquence : quasiment n’importe
qui peut mettre en ligne et/ou télécharger ce qu’il veut sans qu’on puisse « remonter » a
la source ou identifier le « client » si ceux-ci ne désirent pas étre repérés , a moins de
mettre en ceuvre des techniques de « pistage » extrémement complexes & onéreuses
(technologie de sécurité militaire de pointe), qui, de toute facon, sont parfaitement connues
des hackers par ailleurs de plus en plus jeunes...

Conséquences

Elles sont simples a comprendre :

»

glissement progressif de la clientéle, surtout jeune, vers les supports immatériels
téléchargeables sur Internet : évolution de la consommation que les majors n’ont pas
anticipé & a laquelle elles rechignent a s’adapter malgré les potentialités de diffusion
élargie qu’elle offre ;

I’Internet est le nouveau vecteur de diffusion & de découverte pour la musique, mais
aussi pour tous les toutes les ceuvres qui peuvent étre numérisées (textuelles &
audiovisuelles) : les internautes y découvrent des ceuvres trop fastidieuses a chercher en
supports matériels, et les artistes qui veulent de faire connaitre (du public & des maisons de
disques/labels) ont de plus en plus recours a cette technique peu onéreuse de diffusion
(souvent gratuitement) ;

les portails de téléchargement gratuit grand public (vivant de publicité) sont assez faciles
a « brider », du moins a filtrer, mais la plupart des échanges de fichiers sur I’Internet
resteront « masqués »...

toute I’industrie audiovisuelle (producteurs & auteurs de films & musiques) doit
« muter » & mettre en place de nouveaux modes de diffusion, bon nombre d’internautes
préférant dorénavant « consommer » musique & films a domicile via Internet/leur ordinateur
(en streaming ou en téléchargement) sur des supports immatériels/numériques ;

apparition d’arts _nouveaux liés _au numérigue & a I’Internet (ceuvres plastiques
téléchargeables, net art, etc.) pour lesquels aucun _mode de rétribution des droits
d’auteur n’a encore été défini (ex. de Nicolas Clauss : http://www.flyingpuppet.com ).



http://www.flyingpuppet.com/
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Evolution & complexité du/des droit(s) d’auteur
Problématique de la « propriété » intellectuelle

La question principale réside dans la notion de «propriété» intellectuelle. Il faut bien
comprendre que c'est une « propriété » relative, surtout fondée sur le droit personnel de
l'auteur, vers lequel on doit toujours revenir. Alors que la notion de « propriété » permet de
transformer une ceuvre en bien quelconque susceptible d'aliénation (vente). La « propriété »
littéraire et artistique n'en est pas une. C'est par pure antiphrase que Le Chapelier a utilise ce
terme au 18°™ siecle. Les cessionnaires de droit (éditeurs) et les producteurs (ceux qui fixent
I’ceuvre) s’en sont emparés, de mauvaise foi, pour transformer une protection personnaliste
(droit d'auteur) en protection d’un droit sur la chose qu’ils prétendent avoir acquise, comme
n'importe quel bien.

La problématique soulevée par I’actuel débat tourne donc autour de la notion « du » droit
d’auteur - confusion volontairement entretenue par les éditeurs/producteurs - alors qu’il
faudrait parler « des » droits d’auteur. Car non seulement « le » droit d’auteur, incorporel,
recouvre « le droit moral » (perpétuel & non cessible) et les « droits patrimoniaux » (temporaires
& cessibles, expirant 70 ans aprés la disparition de I’auteur avant de tomber dans le « domaine
public ») relatifs aux divers types d’adaptation/exploitation de I’ceuvre ; mais aussi les « droits
voisins », droits subséquents, corporels (sur les enregistrements) conférant une protection dans
les mémes termes aux artistes-interprétes, aux producteurs et aux entreprises de communication
audiovisuelles, depuis 1985, qui sont plus courts dans le temps et qui expirent 50 ans aprés la
premiére diffusion de l'ceuvre.

Parler « du » droit d’auteur et non « des» droits d’auteur entérine de fait un dévoiement
général « du »/ »des » droits d’auteur qui s’est produit tout au long du 20° siécle, et signe une
interprétation de celui-ci conforme au mercantilisme outrancier & pratiques abusives des
éditeurs & producteurs face a des auteurs/créateurs peu enclins a défendre vraiment leurs droits
& intéréts tant ils craignent de « froisser » leur producteur ou éditeur éventuel. Et, sous couvert
de défendre « le » droit des auteurs & leurs droits patrimoniaux, les lobbies de I’industrie du
disque, du film & de I’édition n’ont fait que défendre leurs propres intéréts (les droits voisins),
et ce jusque lors du récent débat sur les DADVSI liés aux problémes de téléchargement par
« peer to peer ».

En effet, qu’il s’agisse d’auteurs/créateurs de films, musiques ou textes, ceux-ci, mal conseillés
par les sociétés de perception de droits d’auteur peu enclines a percevoir auprées
d’intermédiaires/diffuseurs trop nombreux, ont malheureusement pris I’habitude de céder aux
prétentions de leurs éditeurs/producteurs respectifs qui, leur signant un contrat, exigent la
plupart du temps, outre la cession des droits d’exploitation pour le « support » les concernant au
premier chef (livres pour les écrivains/éditeurs, disques pour les musiciens/producteurs, salles
de cinéma pour les réalisateurs de films/producteurs, etc.) la cession des droits patrimoniaux
dits «annexes», a savoir ceux d’exploitation de I’ceuvre sur d’autres supports. Ainsi, les éditeurs
et les producteurs se retrouvent « propriétaires » de droits d’exploitation de I’ceuvre pour des
supports qui ne sont pas a l’origine de leur ressort: un éditeur percevra des droits de
représentation pour une piéce qu’il aura éditée mais pour laquelle il n’aura rien fait afin qu’elle
soit montée & produite sur scene, un producteur de films percevra une bonne partie des recettes
d’exploitation d’un film deés lors que celui-ci sera diffusé ailleurs que dans une salle de cinéma,
un éditeur/producteur de musique percevra des droits d’exploitation sur la diffusion via la radio
ou I’Internet, etc. A ce jeu pervers, seuls les auteurs/créateurs « gros vendeurs », capables de se
faire assister de conseils juridiques & en situation de force par rapport aux éditeurs/producteurs
potentiels, peuvent exiger la non subséquence de la cession des droits dits « annexes » aux
« droits principaux » de leur ceuvre. Les autres, c’est-a-dire la majorité, doivent toujours
s’incliner devant ces intermédiaires (éditeurs/producteurs) au risque de ne pas voir leur ceuvre
diffusée, et toucher des sommes dérisoires en regard des profits colossaux inddment encaissés
par ceux qui n’ont aucun mérite a revendiquer dans la création de I’ceuvre : c’est ainsi que les
créateurs, donc la création tout entiére, est asphyxiée en France depuis plusieurs dizaine
d’années sans qu’aucune institution n’y trouve a redire...
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Or, l’actuel débat initié en force sous la pression de ces lobbies n’est que I’extréme
concrétisation de ce « racket » organisé des auteurs/créateurs tout au long du 20° siecle &
auquel il est temps de mettre un terme en redonnant a ceux-ci la pleine jouissance de leurs
droits patrimoniaux, a destination du public, du moins en affirmant fortement un principe de
non subséquence de cession des droits patrimoniaux, et une prééminence de ceux-ci sur les
droits voisins des éditeurs/producteurs.

Problématique de I’évolution des espaces/supports & de la durée des
droits patrimoniaux

La subséquence des droits patrimoniaux qui est actuellement la regle n’a fait que « s’aggraver »
depuis que les espaces/supports de diffusion des ceuvres se sont multipliés.

Evolution/explosion des supports/espaces de diffusion: de la
matérialité classique a I’'immatérialité post-moderne

Depuis la reconnaissance de la « propriété littéraire et artistique » a la fin du 18° siecle, les
espaces/supports de diffusion des ceuvres n’ont cessé de se multiplier, ainsi que les disciplines
artistiques associées, avec les avancées successives de la technologie :

- reprographie (imprimerie, livres & partitions, puis photographie) & salles de spectacle aux
18° et 19° siecle ;

- électrique (cinéma & vidéo, radio, télévision, enregistrements sur bandes magnétiques audio
& vidéo) au 20° siécle jusque dans les années 1980 ;

- numérique au tournant des 20° & 21° siecle (fichiers numériques textuels, visuels & sonores,
transmissibles par Internet - « peer to peer », webradios, liaisons FTP, etc. -, téléphonie
mobile, ou sur de nouveaux supports tels que CD, DVD, disques durs & périphériques
informatiques divers).

Une multiplication des droits inhérente a celle des supports/espaces
de diffusion

Cette multiplication des supports/espaces de diffusion a entrainé I’apparition & la multiplication
d’exploitation, mais toujours régis selon les anciens principes du doit d’auteur (de fagon
subséquente ou non).

Si bien que de nombreux éditeurs/producteurs se sont retrouvés propriétaires de droits
patrimoniaux pour la gestion desquels ils n’avaient pas, a l|’origine, de qualification
particuliére (ex. d’un éditeur de livres disposant des droits radio ou télévisuels d’un texte, ou
d’une maison de disques gérant les droits « Internet » ou télévisuels d’auteurs & d’artistes
musiciens). En face, les auteurs et les artistes ont rarement leur mot a dire, ne pouvant que
« subir » les choix de leur producteur (d’ou I’apparition de labels indépendants, aux philosophies
différentes, dans les années 90).

Ce qui a eu pour conséquence un effet pervers : I’apparition de concentrations de secteurs
divers gérant I’ensemble des droits des artistes sans pour autant en avoir toujours les
compétences (ou privilégiant telle forme de diffusion de I’ceuvre plutét que telle autre) : d’ou
I’'uniformisation & I’appauvrissement actuels de la création artistique.

L’extension du rapport supports/espaces - durées de diffusion

Les cessions de droits extensives ayant perduré malgré la multiplication des espaces/supports de
diffusion, les éditeurs/producteurs étant plus enclins a « verrouiller » leurs droits respectifs, il
en est résulté une thésaurisation absurde, au mépris de la liberté du public d’accéder aux
ceuvres.
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Le créateur/auteur est paralysé par des contrats de cession de droits, comme s’il s’agissait d’une
propriété réelle, aliénée par I’absurde et contre le sens méme du droit d’auteur au bénéfice
d’un éditeur, d’un producteur et de société de gestion qui exploitent I’ceuvre un peu comme ce
japonais qui voulait se faire enterrer avec les Tournesols de Van Gogh...

Dans cette situation, le créateur/auteur n’est plus vraiment libre des types & durées
d’exploitation de son ceuvre sur différents supports, se retrouvant pieds & poings liés a son
éditeur ou a son producteur, et ne pouvant, par exemple, décider d’une durée d’exploitation
payante plus courte sur Internet si il a conscience qu’a notre époque I’ceuvre diffusée sur
Internet est moins facilement « contrélable » que sur d’autres supports « matériels ».

Il'y a la, a notre sens, un des nceuds de la problématique en débat, les auteurs/créateurs
devant pouvoir gérer eux-mémes plus facilement les durées d’exploitation de leurs ceuvres
en fonction de leurs espaces/supports de diffusion.

Analyse des intéréts en présence

Intéréts des publics/internautes

Les études menées jusqu’ici par différentes sociétés d’auteur sont toutes unanimes sur les points

suivants :

- le téléchargement « sauvage » (par « peer to peer », non payant) n’a pas d’incidence sur les
ventes de CD & DVD, les personnes concernées étant déja de gros consommateurs de
produits culturels, méme si ils trouvent, a juste titre, que les prix des CD & DVD en
commerce deviennent prohibitifs ;

- le téléchargement permet de découvrir des oceuvres « confidentielles», des artistes
émergeants ou peu connus, et de redécouvrir des ceuvres que les éditeurs/producteurs
n’exploitent/ne diffusent plus ;

- le téléchargement massif concerne essentiellement de jeunes internautes désargentés qui, si
le prix des CD & DVD en commerce était moins prohibitif, les achéteraient puisqu’ils ont
parfaitement conscience que ce sont des enregistrements de meilleure qualité ;

- si les tarifs du téléchargement payant étaient vraiment raisonnables & attractifs (et non pas
un douziéme du prix d’un CD pour un titre comme a I’heure actuelle, alors qu’il n’y a aucun
colt de conditionnement & de diffusion pour les producteurs), ceux qui téléchargent sont les
premiers a déclarer qu’il utiliseraient volontiers ce mode d’acquisition des ceuvres ;

- si, d’autre part, les ceuvres en téléchargement payant (par ailleurs plus rapide) n’étaient pas
bridées par des dispositifs DRM (limitant le nombre des copies & des lecteurs possibles, et
donc la viabilité du produit pourtant Iégalement acquis), ceux-ci accepteraient également
plus volontiers de payer pour télécharger les ceuvres a I’unité ;

- le téléchargement correspond a de nouveaux modes de consommation : plus pratique & plus
rapide que la vente en magasin, il est plus adapté a notre époque d’intense consommation
culturelle & a la philosophie en « temps réel » propre a I’Internet : il a donc de trés fortes
perspectives de développement ;

- enfin, ceux qui téléchargent en « peer to peer » ne font que profiter de I’éthique ultra-
démocratique de gratuité ayant prévalu dés les débuts d’Internet : remettre totalement en
cause cette gratuité équivaut a nier les spécificités d’Internet, méme si des solutions
« intermédiaires » sont néanmoins possibles.

Ceux qui téléchargent en « peer to peer » ne sont donc pas de « dangereux pirates », mais
de forts consommateurs de produits culturels se servant des technologies de leur époque
pour pallier les déficiences & défaillances de producteurs/diffuseurs incapables de s’adapter
a de nouveaux & fabuleux marchés.
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Extrait du site web UFC-Que Choisir ?

Peer-to-peer, gravure, échanges
Une étude inédite des comportements des internautes

L'Université Paris XI (laboratoire ADIS) et I'UFC-Que Choisir rendent publique une étude
inédite qui décrit et analyse les pratiques de copiage des internautes en France a partir d'un
échantillon national de 4000 personnes.

Cette étude, dont il n'existe pas d'équivalent en France et en Europe, permet enfin de mieux
comprendre (statistiques descriptives) et d'expliquer (tests économétrigues) les usages et les
comportements des internautes et par la méme occasion fait tomber ou relativiser certains a
priori sur les motivations des copieurs et les effets supposés « catastrophiques » de leurs
pratiques sur I'économie des industries culturelles.

Du point de vue du profil des copieurs, il apparait que I'échange de copie est une pratique
trés répandue qui concerne pratiquement toutes les catégories sociales. Les copieurs ne
peuvent pas uniquement étre assimilés a des jeunes irresponsables ou a des resquilleurs. En
fait, prés de 11 millions d'internautes en France téléchargent de la musique sur Internet (soit
plus de 40% des internautes).

Sur les facteurs explicatifs du copiage (probabilité d'étre copieur et intensité du copiage), les
variables significatives sont : un effet d'imitation et de contagion sociale (amis, familles,
relations de travail...), l'accés a une diversité culturelle plus importante, le prix pergu des
originaux, les compétences informatiques et dans une moindre mesure, le niveau d'études.
Par contre, la perception du risque juridique et le niveau d'achat de CD et de DVD sont des
variables neutres donc non explicatives du copiage. Il ressort donc que la politique répressive
est particulierement inefficace et ce d'autant plus qu'elle n'est pas fondée d'un point de vue
économique si I'on considére les effets du copiage sur les achats de CD et de DVD.

Du point de vue des dépenses culturelles, il existerait une relation particuliére entre le
copiage P2P de musique et de films et les achats de biens culturels (CD, DVD) :

- Il ressort de I'étude que, d'une maniere générale, les achats de CD et de DVD ne sont pas
affectés par l'intensité du copiage sur les réseaux P2P. Cela peut s'interpréter comme une
indépendance des deux pratiques ou, plus vraisemblablement, par la neutralisation de deux
logiques contradictoires : substitution des achats d'originaux par le copiage,
complémentarité/"cumulativité" de la pratique de copiage et de I'achat d'originaux.

- En revanche, l'intensité de copiage de musique toutes techniques confondues s'avére un
facteur favorable aux achats de CD et de DVD. Les « gros » copieurs achétent donc
relativement plus de biens culturels que les autres.

Du point de vue du consentement a payer, le copiage ne supprime pas la disposition a payer
des internautes. lls attribuent donc une valeur économique aux contenus qu'ils échangent.
Ce résultat est révélé par l'analyse du consentement a payer (6,66 euros pour la musique,
8,44 euros pour les films et 12,62 euros pour les deux) pour accéder a des services de
téléchargement libre. Ce consentement a payer est néanmoins inférieur au prix d'un original :
cela suggére que les consommateurs estiment que le prix actuel des originaux est trop élevé.
En conclusion, I'étude permet de largement relativiser les a priori qui circulent sur les
pratiques de copiage : les conséquences économiques graves ou l'atteinte a la diversité
culturelle.

Pour sa part, I'UFC-Que Choisir considere donc que les principales dispositions du projet de loi
DAVSI , qui ne sont fondées sur aucune étude fiable des comportements, ne sont ni légitimes
sur le plan éthique ni justifiées économiquement.

En effet, ce projet de loi, qui ne devrait pas étre adopté en I'état :

- Organise une répression injustifiée contre les consommateurs (la riposte graduée),

- Prive les consommateurs de l'acces a la diversité culturelle (suppression des échanges peer
to peer sans cryptage),

- Renforce les positions dominantes de l'industrie culturelle et de certains éditeurs
informatiques qui contrélent les logiciels de cryptage (généralisation des DRM ).

guelques résultats descriptifs

Quels motifs pour le non-copiage et le copiage ?

Les données ont été redressées pour étre représentatives de la population des
internautes francais.

- Les raisons pour lesquelles un individu n'est pas copieur :

Parmi les motifs les plus cités pour le non-copiage de musique, plus de 50% des
individus déclarent que les copies sont de moins bonne qualité que les originaux et
gue cela prend trop de temps. En revanche, le risque juridique est une des raisons
les moins avancées.
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Pas Plutot D'accord Tout a fait
d'accord d'accord d'accord

Je ne
m'intéresse
pas a la
musique

76,12 % 11,25 % 7,19 % 5,44 %

Je préfere

posséder

uniquement

des

originaux 64,01 % 16,63 % 8,93 % 10,43 %
parce qu'il

y aun

risque

juridique

Les copies

sont de

moins

bonne 44,68 % 23,31 % 15,81 % 16,20 %
qualité que

les

originaux

Cela prend
trop de 44,25 % 22,69 % 19,30 % 13,76 %
temps

Cela est
trop 55,08 % 15,94 % 12,08 % 16,91 %
compliqué

Les raisons pour lesquelles un individu copie

Parmi les raisons invoquées pour le copiage figurent le prix des originaux jugés trop
élevés, la découverte de nouveaux artistes et les possibilités d'usage.

Pas Plutot D'accord Tout a fait
d'accord d'accord d'accord

Il n'y a pas
assez de
diversité dans
les magasins ou
sur les sites
Internet a
téléchargement
payant

46,22 % 19,32 % 13,77 % 20,70 %

Cela permet

d'acheter

d'autres biens 35,72 % 25,66 % 21,12 % 17,50 %
culturels (DVD,

jeux vidéo.)

Il est possible
de faire des 13,90 % 18,07 % 26,36 % 41,68 %
compilations

Le prix des
originaux est 3,78 % 9,43 % 14,28 % 72,51 %
trop élevé

Il est possible
d'obtenir une
copie
immédiatement
(sans se
déplacer)

17,38 % 21,30 % 22,55 % 38,79 %

Le copiage
permet de 10,19 % 11,55 % 21,55 % 56,71 %

découvrir de
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nouveaux
artistes

Il est possible
de lire
immédiatement
les morceaux
sur un lecteur
MP3

Je peux

obtenir un

morceau a 11,09 % 12,87 % 18,68 % 57,37 %
I'unité plutdt

qu'un album

C'est gratuit 10,01 % 19,48 % 22,35 % 48,17 %

19,03 % 20,64 % 20,36 % 39,98 %

Pratiques d'échange de copies et marchés des biens

culturels
Le graphique suivant présente le niveau de copiage (évalué par les morceaux de
musique copiés possédés par l'individu, quelles que soient les méthodes
d'approvisionnement utilisées) pour chaque niveau de dépenses culturelles dans
l'acquisition de CD et de DVD.
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Il apparait que les copieurs assidus sont également en proportion les plus gros
acheteurs de CD et de DVD. Si I'on s'en tient & une telle analyse descriptive, on
peut en déduire une cumulativité des pratiques d'achat et de copiage. Cela
semble logique : pourquoi copier si I'on ne s'intéresse pas a ce que I'on copie ?
Pour autant, on ne peut pas conclure a ce stade, et sans prendre en considération
d'autres variables, que les achats de CD et de DVD sont positivement ou
négativement affectés par le copiage P2P.

Intéréts des auteurs/créateurs & des interpréetes
Les auteurs/créateurs

Au-dela des différences d’appréciation des uns et des autres, essentiellement liées jusqu’a
présent aux intéréts de leurs producteurs, les intéréts des auteurs/créateurs sont assez simples a
comprendre :

- pour ceux qui sont déja «reconnus » & dont les ceuvres se vendent par les canaux
« matériels » classiques, il importe de conserver une juste rétribution de leurs ceuvres
téléchargées sur Internet.

Si celles-ci sont téléchargées contre rétribution (avec ou non le dispositif de protection
DRM), et a un prix suffisamment intéressant pour les internautes (réétudié par les majors qui
ne répercutent pas pour le moment la baisse des colts de production & de diffusion des
fichiers numériques), leurs droits sont respectés.

Si celles-ci sont « illégalement » (sans autorisation express des auteurs) & gratuitement
téléchargées (grace au principe du « peer to peer » ou autre), leurs droits n’étant pas
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respectés, il importe que les auteurs soient justement rétribués, nominativement & non
selon la méthode de répartition par sondage (qui ne privilégie que les gros vendeurs)
prévue dans le cadre de la « licence globale ».

- pour ceux qui cherchent a se faire connaitre (déja publiés/produits ou non : exemple de
Laurie qui a été remarquée grace aux diffusions sur Internet de son premier titre), et qui
acceptent de facto d’étre gratuitement téléchargés, il importe que le téléchargement
prenne en compte/stipule les conditions d’exploitation de I’ceuvre sous format
numeérique, conditions publiquement définies par I’auteur/le créateur lui-méme selon
une procédure qui sera étudiée plus bas ;

- de maniere générale, conserver l’intégrité de la relation auteur-public & la
reconnaissance explicite du travail des créateurs.

Les interpréetes

Leurs intéréts ne sont pas exactement les mémes que ceux des auteurs/créateurs. En effet, leur
droit moral est plus restreint que celui des auteurs/créateurs : seules les conditions de juste
rétribution de leur interprétation leur importent donc.

Les droits des artistes interpretes, gérés par la Spedidam et I'Adami, sont des droits voisins,
qui ne représentent qu'un trés faible pourcentage de leur rémunération.

Les membres de la Spedidam, artistes interpretes de groupe (orchestres, choeurs, ensembles
divers), sont payés forfaitairement lors d'un enregistrement. Ils ne sont jamais intéressés aux
ventes sous forme de royalties mais bénéficient d'un cachet réglé dans les quinze jours qui
suivent la séance. Aucun d'eux n'est donc Iésé par les échanges illicites de fichiers et, a la
différence des créateurs, des interpretes solistes et des producteurs, ils ne prennent aucun
risque. La licence globale représenterait donc pour eux un supplément de rémunération
auquel ils n'ont droit ni sur les CD ou DVD du commerce ni sur les téléchargements effectués
sur des sites légaux.

C’est pourquoi les sociétés gérant le droit des interprétes (Spedidam et Adami) sont favorables a
la licence globale. Et il n'est donc pas étonnant que 13 500 de ses membres « interpretes » aient
signé une pétition en faveur de cette solution : ils ont tout a y gagner. La cohérence voudrait
que, dans cette hypothése, ils abandonnent leur cachet initial.

Quant a I'Adami, qui gere les droits des interpretes solistes et des comédiens, a voir la réaction
de ses membres les plus éminents, on peut supposer qu'elle a, dans cette affaire, plus pensé a
l'intérét de la société qu'a celui de ses sociétaires...

Intéréts des producteurs, diffuseurs & éditeurs

L’intérét des majors & des divers éditeurs (musique, littérature, jeux vidéos, etc.) est unique :
engranger le plus de bénéfices possibles en investissant le moins possible. Cette position n’est
aujourd’hui plus acceptable et un message fort, de civilisation, de responsabilisation
économique & juridique, doit leur étre envoyé.

En effet, les majors ne peuvent prétendre récupérer des bénéfices sur des techniques qu’elles
nont pas contribué a développer (ex des éditeurs de partition s’opposant aux pianos
mécaniques, combat lors de I’apparition des bandes analogiques VHS & K7 audio, etc.), et cela
sans quasiment faire aucun investissement ou chercher a s’adapter a de nouveaux supports de
diffusion.

Elles furent ainsi les premieres a pré-promotionner leurs nouveautés via les sites de P2P pour
doper les ventes avant la sortie officielle du CD... Par ailleurs, la majorité des titres téléchargés
en P2P sont des titres fortement « préformatés» de ces majors, et non des «raretés
artistiques »...
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Le téléchargement massif concernant essentiellement de jeunes internautes désargentés : il
n’est donc en rien responsable d’une baisse des ventes de CD ou DVD. Les majors devraient
donc s’adapter a ces nouveaux publics, en proposant d’une part des CD & DVD a des prix
abordables, et en étudiant des colts de téléchargement des ceuvres conformes au peu
d’investissement pour les mettre en ligne. Ainsi, si le co(t des ceuvres en téléchargement et
en CD/DVD est revu a la baisse, toutes les études indiquent que les jeunes internautes
« joueront le jeu », c’est-a-dire pourront acquérir bien davantage d’ceuvres sur supports
« matériels » ou « immatériels ». Ils résoudront ainsi la « crise du disque » qui n’a pour seul
motif que I’actuel colt exorbitant des ceuvres qu’ils diffusent : s’ils ne savent pas s’adapter, les
lois du marché s’appliqueront et ils disparaitront au profit de jeunes industries ayant compris le
parti qu’elles peuvent tirer des supports « immatériels ».

Plutdt que d’accroitre d’inutiles & génants dispositifs de contréle/bridage des ceuvres (sur
support CD/DVD ou en ligne, qui limitent Ileur attractivité commerciale), les
éditeurs/producteurs auraient donc intérét a :

- réduire le colt des ceuvres sur supports CD/DVD afin d’en relancer les ventes (premiére
causse de désaffection chez les gros consommateurs) ;

- en profiter pour développer un commerce électronique des ceuvres adaptés aux lois du
marché, de meilleure qualité (que celles téléchargées), et a un co(t véritablement attractif,
ce qui aurait pour effet de « doper » les téléchargements payants tout en développant
vraiment un nouveau marché ;

- accompagner au mieux l’instauration d’un répertoire numérique des ceuvres pour en
augmenter la « tracabilité » sur Internet.

Quant aux éditeurs/producteurs indépendants (nouveaux labels ou non), qui acceptent déja les

« nouvelles régles du jeu numérique », il importe qu’ils puissent étre garantis :

- d’une juste rétribution, pour eux & les créateurs, des ceuvre téléchargées si elles sont
payantes ;

- d’une juste reconnaissance de leur travail accompli par un fichier attaché qui définirait les
conditions d’exploitation. En cas de gratuité de téléchargement pour des motifs de
communication, I’auteur et I’artiste préciseront les autorisations de reproduction & de
diffusion.

Intéréts des nouveaux espaces/supports Internet de diffusion (webradios,
sites, etc.)

Les « nouveaux » espaces « immatériels » de diffusion des ceuvres sur Internet peuvent se
résumer aux :

- sites de téléchargement gratuit « peer to peer » via les logiciels libres existants ou a venir ;

- webradios.

Ces deux types de nouveaux espaces, rendus attractifs pour les annonceurs en raison de leur
activité spécifique, vivent exclusivement de la publicité : il convient de ne pas briser non plus ce
nouveau type d’économie de la culture & de I’information, et donc de préserver les conditions
d’existence de ces sites tout en les obligeant a respecter les droits des auteurs.

Pour les sites de webradios, cela implique de payer normalement les droits d’auteur, comme le
font les radios hertziennes, a partir de leur « playlists » régulierement déclarée a la SACEM.

Pour les sites de « peer to peer », ils auraient a se conformer aux prescriptions qui sont détaillés
dans la partie suivante afin de respecter les droits des auteurs (moral & patrimoniaux).
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PROPOSITIONS & PRECONISATIONS DIVERSES

« Le dossier ne se réduit pas & un affrontement manichéen entre détenteurs des droits
d’auteur et dangereux pirates (version des majors) ; ou entre méchants capitalistes et
défenseurs des libertés (version des activistes). Non. L’avéenement du numérique oblige a
repenser les droits respectifs des auteurs, des producteurs-distributeurs et du public, sur une

planéete culturelle en plein séisme. »

« Si le piratage est devenu si populaire, c’est parce que les éditeurs et les distributeurs de

biens culturels sont incapables de faire fructifier leurs catalogues de droits dans la nouvelle
économie qui se dessine. »

Dominique Nora

Le Nouvel Observateur n° 2148 du 5-11 janvier 2006

« Il ressort de I’ensemble de la jurisprudence actuelle que :

- la numérisation est une reproduction, au sens de du code de la propriété intellectuelle ;

- la diffusion sur Internet reléve bien d’un acte de représentation, au sens du méme code ;

- toute reproduction et/ou représentation d’une ceuvre de I’esprit, portée sur Internet
sans I’accord de ses auteurs, est constitutive d’une contrefacon et ce, quel que soit le
mode de communication utilisé (Internet, Intranet, site Web, page personnelle ou « news
groups »), dés lors qu’elle s’adresse a tous les internautes ou a une catégorie d’entre
eux. »

Eric Barbry

Nouvelles technologies, nouvel Etat, La Documentation francaise, 1999.

A la lumiéres des analyses qui précedent, il semble donc qu’une solution médiane soit
possible, échappant au piege des termes actuels du débat qui ne profitent in fine qu’aux
producteurs, et qui serait aussi juste historiguement & technologiguement que juridiguement
& politiquement. Soutenue par le PS, cette solution a « géométrie variable » pourrait s’imposer
comme un compromis républicain, soucieux des intéréts de chacun, également susceptible

de « faire école » a I’étranger.

Le principe directeur de cette solution serait de privilégier d’abord les intéréts des
auteurs/créateurs & des internautes/publics, et d’éviter a tout prix la pénalisation du « peer
to peer » tout en assurant aux créateurs une juste rétribution, obligeant de fait les
producteurs/diffuseurs & éditeurs a s’adapter a un marché qu’ils ont renaclé a anticiper, et

gu’ils ne peuvent plus dorénavant prétendre brider.

Note : ces propositions ne tiennent pas compte de la procédure idoine pour les faire adopter par
le législateur. Aux groupes politiques de décider si ils décident ou non d’une demande de report

d’examen d’un nouveau projet de loi (fortement recommandé...).
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Principaux axes d’une solution médiane

Les axes principaux de cette « solution médiane » seraient :

une refonte de la notion de « propriété » intellectuelle : non subséquence des droits
patrimoniaux aux droits principaux, durée d’exploitation commerciale différente selon les
espaces/supports, information des conditions d’exploitation & de diffusion des ceuvres mises
en téléchargement gratuit ;

mise en place de « paliers temporels » pour I’exploitation commerciale de la méme
ceuvre sur différents espaces/supports, ces durées d’exploitation commerciale étant
définies non plus par les producteurs mais par les auteurs/créateurs eux-mémes ;

création d’un répertoire numérique national (puis international) des ceuvres du domaine
protégé dont la gestion serait confiée a des sociétés de gestion collective (avec mise en
place d’un dispositif déclaratif inspiré des « Creative Commons » pour les artistes désireux
de proposer gratuitement leurs ceuvres au téléchargement) ;

non-pénalisation du « peer to peer » mais mise en place aupres des éditeurs de logiciels
« peer to peer », sous le contrdle de la CNIL, a la fois d’une redirection systématique des
internautes vers le répertoire numérique afin de valider I’échange P2P & de filtres
bloquant I’apparition sur les sites de P2P des ceuvres toujours sous exploitation
commerciale sur Internet ;

abandon/interdiction des DRM en France ;

instauration d’une redevance modique (RSCN : Redevance de soutient a la création
numérique) prélevée directement auprés des FAI sur chaque abonnement Internet (sous
contr6le de la CNIL) et ceci sans qu’elle puisse jamais étre répercutée sur le colt des
abonnements, et elle sera reversé a un fonds de soutient a la création qui serait géré soit
par les sociétés de gestion collective, soit par une Direction des Arts numériques a créer ;
création d’un mode de rémunération spécifique pour les nouveaux arts numériques
diffusés sur Internet.

Note : ces dispositions ne modifieraient en rien celles déja existantes s’appliquant a la
contrefacon manifeste (CD & DVD « de contrebande »).

Une refonte de la notion de « propriété » intellectuelle

Cette refonte aurait pour objet de :

redonner aux créateurs/auteurs le libre contrble de leurs droits annexes en affirmant la
non subséquence de ceux-ci aux droits principaux d’exploitation cédés ;

leur permettre de négocier des contrats séparés pour chaque type d’exploitation lié a un
espace/support particulier, avec des durées d’exploitation différentes pour chaque
espace/support de diffusion ;

réaffirmer la prééminence des droits d’auteurs sur les droits voisins des
producteurs/diffuseurs ;

permettre, grace a ces contrats séparés, aux artistes de diffuser gratuitement leurs
ceuvres si & quand ils le désirent sur des espaces/supports différents de ceux pour
lesquels ont été initialement négociés les droits principaux d’exploitation (par exemple,
si ils cédent les droits d’exploitation de leurs ceuvres sur CD ou DVD, ils doivent pouvoir
librement les mettre en circulation sur Internet gratuitement a I’issue d’une période définie
avec le producteur pendant laquelle celles-ci auront encore été exploitées commercialement
par téléchargement payant).
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Mise en place de « paliers temporels » pour I’exploitation commerciale de
la méme ceuvre sur différents espaces/supports

Cette mise en place de « paliers temporels » pour I’exploitation commerciale de la méme ceuvre
sur différents espaces/supports découle des dispositions du § précédent.

Les durées d’exploitation commerciale seraient définies non plus par les producteurs mais
par les auteurs/créateurs eux-mémes, et ceci support par support et au cas pas cas (contrats
explicites).

Les producteurs seraient donc obligés de rentabiliser au maximum les périodes
d’exploitation qui leur seraient cédées et, si ils prétendent toucher des droits voisins sur
I’exploitation d’autre supports, ils devront mettre en ceuvre les politiques commerciales
afférentes.

Les durées d’exploitation minimale sur les différents espaces/supports seraient a déterminer
en concertation avec les différents acteurs professionnels, mais pas exclusivement les
producteurs & diffuseurs : les auteurs & sociétés de gestion collective devront y étre
associés. Cette concertation devrait donc nécessairement étre encadrée par la puissance
publique.

Si, durant ces périodes d’exploitation commerciale « raisonnables» et clairement
détaillées/accessibles au public, ces ceuvres étaient mises en circulation sur des sites « peer
to peer » ou ailleurs (et ce malgré le dispositif de filtrage obligatoire décrit plus bas), les
sanctions civiles, et en aucun pénales, classiques s’appliqueraient (tant pour les internautes
responsables que pour les sites hébergeurs de ces logiciels de téléchargement).

Exemple pour un film de cinéma a partir de sa date de sortie en salles

On peut imaginer une exploitation de film de la maniére suivante :

- phase 1_environ 8 semaines en salles ;

- phase 2_puis, en méme temps que I’exploitation en DVD qui suivrait, possibilité pour les
internautes de visionner ce film en streaming payant pendant une durée de 10 a 18 mois ;

- phase 3 possibilité pour les internautes désireux de télécharger gratuitement le film en
« peer to peer » de le faire mais avec redirection systématique vers le répertoire numérique
national pour vérifier que le téléchargement est devenu licite & étre informé des conditions
de diffusion/copie (privée).

L’exploitation des ceuvres musicales pourrait étre envisagée de la méme facon, avec des délais
plus courts pour le téléchargement en « peer to peer » vu la « volatilité » plus grande des
formats MP3 sur Internet. Une durée minimale d’exploitation commerciale sur Internet serait
définie par le législateur, en concertation avec tous les acteurs concernés, afin de garantir une
rentabilité suffisante aux producteurs & des droits suffisants aux auteurs. Au-dela, a eux de voir
la viabilité d’une prolongation de I’exploitation commerciale sur Internet sachant que les sites
de « peer to peer » ne peuvent étre indéfiniment controlés...

Création d’un répertoire numérique national

La création de ce répertoire numérique national (puis international) des ceuvres du domaine
protégé (dont la gestion serait confiée a des sociétés de gestion collective) s’avere
indispensable & serait a la charge des producteurs qui ont trop tardé a le mettre en place.

Comme le décrit Antoine Gitton, il serait alimenté par les producteurs, les éditeurs & les
auteurs qui, deés la création de I’ceuvre, procéderaient a un dép6t, nullement constitutif de
droit, mais déclaratif de droit. Les auteurs pourraient définir lors de ce dépdt les conditions
d’exploitation de leurs ceuvres, ce qu’ils souhaitent laisser en libre diffusion, et sous tel
format. L’interdiction de reproduction serait toujours explicite. Le défaut de publication
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dans ce répertoire présumerait la licence donnée a I’auteur pour une libre exploitation de
son ceuvre (sauf les usages commerciaux qui devraient de toute facon étre explicites).

Ces répertoires numériques seraient facilement publiés sur Internet : les utilisateurs de
logiciels pourraient alors les consulter. L’infraction a la volonté de I’auteur donnerait lieu a
la sanction civile, et non pénale, de la contrefacon lorsqu’elle se cantonnerait a des sphéres
non commerciales. L’infraction deviendrait pénale lorsqu’elle serait a une échelle
commerciale.

Les conditions/procédures de déclaration des ceuvres dans ce répertoire pourraient
éventuellement étre inspirées des « Creative Commons » déja en vigueur et ci-dessous décrites
(voir également en Annexes B). Toutefois, il faudrait éviter de se calquer trop strictement sur
cette formule déclarative, d’inspiration extrémement « libertaire », et plutdét mettre au point
une procédure spécifiguement francaise & plus en accord avec notre droit latin. Nous la
mentionnons néanmoins a titre informatif afin de montrer que des solutions existent déja.

Creative Commons propose gratuitement des contrats flexibles de droit d'auteur
pour diffuser vos créations
et permettre a d’autres de les utiliser selon vos conditions

@creative :
commons CERTRINS DROITS RESERVES

- accorder plus de libertés que le régime minimum du droit d’auteur

- autoriser a I’avance le public a effectuer certaines utilisations selon les conditions exprimées par
I’auteur, tout en conservant ses droits

- faciliter la diffusion, la recherche et la réutilisation d’ceuvres dans d’autres créations (textes, photos,
musique, films, sites web...)

Les contrats Creative Commons se présentent sous 3 formes :

- un contrat pour les juristes

- un résumé explicatif pour que les conditions d’utilisation, en lien dans le logo CC « Certains droits
réserveés » que vous apposez pres de votre ceuvre, apparaissent clairement aux utilisateurs

- des méta-données pour la recherche automatique en ligne : + de 53 millions de pages placées sous CC
en aodt 2005

Les conditions :

- l'autorisation de reproduire, distribuer et communiquer cette création au public, a condition de le
faire a titre gratuit

- des options a sélectionner par le titulaire des droit qui choisit un contrat sur le site Creative Commons

Paternité : il est obligatoire de citer le nom de
I’auteur

Paternité

Pas de Modification

Paternité

Pas d’Utilisation Commerciale

Pas de Modification

Paternité

Pas d’Utilisation Commer