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Introduction

hY

Le droit d’auteur du XXl siecle doit faire face a une problématique noevell
'environnement numérique dans lequel il évolueaditionnellement et mise a part la
diffusion sous forme de spectacle vivant, les ceurresicales se sont diffusées par le biais de
supports. D’abord analogiques, ces supports se epstiite adaptés a l'informatique.
L'innovation majeure que constitue le EBomine, depuis 25 ans, le secteur de la musique.
Mais un nouveau mode de diffusion s’est largemedhatratisé ces derniéres anneées,
bouleversant les usages de consommation des cenusésales : I'internet. Ce réseau permet
trois principaux modes de diffusions : la reproductfondée sur la vente traditionnelle, la
mise a disposition par les auteurs eux-mémes entetes de diffusion annexes tels que le
courrier électronique ou les réseauxpger to peefréseaux de « pair a pair »).

L’informatique et les réseaux sont caractérisésupar propriété nouvelle, le clonage.
La différence doit, en effet, d’ores et déja étrebke entre la copie analogique et la copie
numerique. Le concept d’analogique est différenhdmérique. Schématiquement, alors que
la copie analogique implique une inévitable pegegdalité, la copie numérique, basée sur le
clonage, reproduit a l'identique, sous la formeldet de O, le fichier d’origine, dont la
conséguence économique directe est I'absence denta@inal, du fait de I'absence de
support de communication de I'ceuvre. Relevons ag@nque la qualité d’'une copie
numérique d’une ceuvre originale dépend du niveatod®ressiohlors de I'encodage Une
fois la copie numeérique réalisée, les reproductamsette copie seront identiques. Il convient
alors de faire la différence entre la copie huméig’'une ceuvre originale, impliquant une
légere baisse de qualité, et la copie numériquia depie, parfaite et sans perte. C’est cette
copie la qui sera visée dans les développementardsi

Une copie d’'un contenu numérique quel qu’il sorésente un colt nul ou quasi nul,
pour un particulier comme pour une entreprise.dpéric’est toute I'économie de l'internet
qui rompt avec les usages d’'une économie d’éclutdiesique, car I'architecture méme de
I'internet créé un mécanisme qualifié d’ « effetrdeeau », fondé sur le partage et la gratuité.
Les conséquences en matiére de biens culturelgjtieldes ceuvres musicales ne sont pas
neutres.

L’enjeu, économique pour une large partie, a taaitdroit d’auteur dans un premier
temps, mais aussi au droit de la consommation,raiti de la concurrence, au droit a la vie
privée et, dans un second temps, a un « droitcaltare », induit, dans une large mesure, par
la gratuité. Ainsi, les réseaux g¢er to peersont une conséquence de l'architecture de
l'internet.

Bien que les supports matériels ne soient pas asreedé&paraitre, la diffusion en ligne
des ceuvres musicales devrait connaitre une fastesance, d’ores et déja amorcée, dans les
prochaines années. Certains acteurs du marché denta en ligne d’ceuvres musicales
réalisent des chiffres d’affaires toujours croigsaA titre d’exemple, Apple, principal acteur
de ce marché, a généré grace a sa plateformeétbdélement, iTunes, un chiffre d’affaires
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de 608 millions de dollars sur son seul troisiermadstre fiscal de 2006, soit une progression
de 33% en un an. En juillet 2007, Apple annongaisiague son site de vente de musique en
ligne iTunes avait d’'ores et déja vendu trois mitlis de titres depuis sa création en 2003.

Depuis I'avénement de formats interopérables taks lg MP3, les ceuvres musicales
circulent sur les autoroutes de I'information, sentvsans controle. Les chansons converties
en MP3 sont les documents qui se retrouvent engrlusde quantité sur les ordinateurs aux
Etats-Unis, selon un sondage de la firme comSches. résultats de cette étude font
apparaitre qu’au mois d’avril 2007, les Américgiossédaient en moyenne 880 fichiers MP3
sur leur ordinateur, soit trois gigaoctets de desné

Cette avancée culturelle que représente lintetmileverse donc les usages de
consommation de la musique. Le premier impact iguiel de la diffusion en ligne d’ceuvres
musicales se situe au niveau de la copie privées Tes consommateurs de ces ceuvres, s'ils
ne disposent pas d’'un support original, pratiquiss copies. Mais, nous l'avons vu, la copie
numerique est une opération de clonage. Ainsisalpril était encore possible de faire la
différence entre un support original et une copial@gique (son perturbé par des souffles,
altération de la vitesse de lecture, etc.), il d8sormais souvent impossible ou quasi
impossible de différencier une ceuvre originaleaedouble numérique.

Le basculement de la copie vers le clonage egir@ihe des profondes modifications
economiques et juridiques des modes de diffusienodevres musicales. Les problématiques
générées par l'internet sont dues a la fonction enéen I'informatique et des réseaux, le
clonage de 1 et de 0, nous y reviendrons. Les qoes€es pour le mélomane ne sont pas
négligeables. Celui-ci dispose désormais d'uneigudlécoute quasi identique, quelle que
soit I'origine de la copie numérique. Mais si lsmmsommateur y trouve un net intérét, tel n’est
pas nécessairement le cas des auteurs et ayartgurpeuvent y voir une réelle menace
pour leurs droits, notamment le droit a rémunénatio

C’est la un des enjeux auxquels doit faire facdrtgt dans la société de I'information.
Les principaux acteurs du marché de la musiqueost a ce titre, réunis pour établir une
charté rappelant la nécessité de prendre en compte l¢ations des industries culturelles
face aux changements technologiques qu’entrainiiiet. Deux branches du droit rentrent
d’abord en jeux dans ce débat : le droit d’autéde @roit de la consommation. Aux termes
de l'article L.112-2 du Code de la propriété irgetlelle, la protection Iégale a vocation a
s’appliquer a toutes kes ceuvres de I'esprit quels qu’en soit le geradpfme d’expression,
le mérite ou la destination. D’'un autre c6té, le code de la consommations dan article L.
111-1 impose a tout vendeur professionnel deettre le consommateur en mesure de
connaitre les caractéristiques essentielles du lmerdu services. De I'équilibre entre ces
deux domaines de protection dépend le marché meisaque.

La difficulté provient de la fragilité de cet édbile, et il est complexe de prendre en
compte a la fois les droits de l'utilisateur detérnet, consommateur de produits culturels et
les droits des auteurs et ayants droits, produstdarces produits. Si 'on veut garantir cet
équilibre dans I'environnement numérique, il impode considérer les droits de chacun a
egalite, sans favoriser 'une ou l'autre des partimrsque l'internaute télécharge un morceau

! MPEG-1/2 Audio Layer 3

2 Charte d’engagements pour le développement died'tffigale de musique en ligne, le respect dedprp#té
intellectuelle et la lutte contre la piraterie nuigge signé a Paris le 28 juillet
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de musique, sans doute n'a-t-il pas conscience oieun économique qui lui a permis de
consommer l'ceuvre a ce moment. Le droit, dans amadwe, doit réussir a combiner
protection de l'auteur et liberté d’utilisation Hesuvre, toujours dans un souci d’augmenter
celles-ci. Les nouvelles technologies ne doivest gae un frein a I'activité culturelle. Bien
au contraire, elles doivent servir au partage letalel et monétaire. La consommation de
produits culturels ne doit donc pas se faire atirdéht du nécessaire soutien financier auquel
ont droit les auteurs.

Et c’est précisément sur ce point que le droit @aua évolué ces dernieres anneées.
Apres I'adoption d’un traité de I'Organisation Maalg de la Propriété Intellectuelle (OMPI)
en 1996 prévoyant une protection juridique des mesurdsnigoes de protection des ceuvres,
I'Union européenne s'est dotée d’une directjyven 2001, censée apporter plus de protection
pour les auteurs et interprétes. La Commissiong&gione estime qu’un systeme efficace et
rigoureux de protection du droit d’auteur et desoits voisins est I'un des principaux
instruments permettant de garantir a la créatioradta production culturelles européennes
I'obtention des ressources nécessaires et de présé€autonomie et la dignité des créateurs
et interpretes». L’accent est donc mis clairement sur la protectlerf’'ceuvre. L’internet a été
'origine d’'une trés grande vague de contrefacoom@e il a été expliqué, I'informatique
étant basé sur le clonage, la copie d’'une ceuvregssez facilement étre considérée comme
une contrefagon. Les auteurs et ayant droits setgemnvite inquiétés de ce phénomene et la
lutte contre la piraterie numérique est devenuepuingite.

Il sera question ici de démontrer la nécessité ééger le droit d’auteur dans cet
environnement numerique, tout en préservant latéba utilisation qui sera faite de I'ceuvre
par le consommateur. Il apparait indispensable eltrenl’accent sur la liberté d’utilisation de
'ceuvre musicale générée par linternet et sa dygaenéconomique. C’est cette utilisation
qui est visée par les textes récents, que ceadirdctive européenne du 22 mai 2001 ou la
loi de transposition en droit francais dti 4ot 2006 relative au droit d'auteur et aux droits
voisins dans la société de l'information, diteikDadvs? ».

Le choix a été fait en faveur de la protection teéghe des ceuvres. Il s'agit degyital
Rights Management Systefi3RMS), en francais, « systémes numérique de gestas
droits », qui ont pour objectif de controler parsdmesures techniques de protection
I'utilisation qui est faite des ceuvres numeériquésd@nclure, dans le fichier, certaines
informations relatives a l'auteur et aux droitscasss a I'ceuvre. Ce sont précisément ces
mesures techniques qui sont juridiguement protégaek loi Dadvsi.

Les techniques de cryptographie, déja utiliséess dancadre de la distribution des
contenus sur les réseaux sont, du fait d’'un mouwende libéralisation des conditions
juridiques d’emploi, au cceur technologique de latgution des ceuvres. Le contournement
technique de ces mesures est désormais associ@@eude contrefacon. C’est la copie de
I'ceuvre qui est visée : les ayants droit chercleeneffet a limiter voire supprimer la copie,
parfaite puisque numérique. Et le débat a dond taail’exception de copie privée,

! Traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (WCT) sigaéGenéve le 20 décembre 1996.

2 Directive 2001/29/CE du Parlement européen etahse€il du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de cestai
aspects du droit d'auteur et des droits voisins tlaeociété de l'informatiodournal officiel n° L 167 du
22/06/2001 p. 0010 — 0018tp://europa.eu.int/eur-lex/pri/fr/oj/dat/2001/I6Z/I_16720010622fr00100019.pdf
% Loi 2006-961 du ¥ ao(it 2006 relative au droit d'auteur et aux dnaiisins dans la société de l'information.
Journal Officiel n° 178 du 3 aolt 2006 page 11529
http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnTexteDeJouihjo=MCCX0300082L
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juridiqguement reconnue en France a l'article L.-52@u Code de la propriété intellectuelle.
La question se pose de savoir dans quelle mestteeeoeeption pour copie privée peut étre
exercée, et de quelle fagon les auteurs peuvantdraine juste compensation.

Cette question de la rémunération pour copie pro&éeaa donc étre abordé car si le
systeme de répartition existe depuis longtempshahiement devra-t-il étre révisé du fait,
encore, de la gratuité produite par les effetsédeaux. L’introduction des DRMS implique
en effet la transition d’'une rémunération forfaiavers une rémunération proportionnelle du
fait de la possibilité de tracer les ceuvres télggdes. Or comment justifier la rémunération
pour copie privée sur les supports vierges si legres sont techniquement protégées par des
verrous anti-copie ? Il apparait en effet que latgmtion juridigue des mesures techniques
limitant la copie est difficilement conciliable avéa notion de copie privée. Cette exception
au droit exclusif des auteurs peut-elle étre mauedans un univers ou numérique rime de
plus en plus avec protection technique ?

La question de la copie privée est au cceur du @nodl Plus exactement, c’est la
guestion de [l'utilisation de lI'ceuvre qui se posesLlLmusiques mises a disposition sur
linternet, en téléchargement légal, ne sauraiartirsde restrictions d’utilisation trop
importantes. Le risque existe de ne plus pouvaiirjtibrement de I'ceuvre achetée. La
multiplication des supports de lecture tels balasl®P3, téléphones portables, PDew plus
des supports classiques, impose aux producteurdodests ouverts. Pour garantir aux
consommateurs un droit d'utilisation intégral, maisssi un « droit d'acces a la culture »,
'ceuvre achetée devrait pouvoir étre lue sur taygpsrt. Actuellement, Microsoft et Apple
utilise tous les deux des formats difféerents, @pomdant a des DRMS différents. La
conséquence directe pour le consommateur estxparpte, I'impossibilité pour le détenteur
d’'un baladeur iPod de lire un fichier audio au fat/MAZ. Le droit de la concurrence est
également concerné par les DRMS notamment en tattimésropérabilité.

Car derriere les difficultés posées par les mededmiques de protection et les DRMS,
se joue la notion d’interopérabilité, nécessairerpmaintenir la stabilité de I'internet. Cet
impératif juridique, présent dans la directive duirBai 2001, peut-il se combiner avec le
maintien des DRMS et des mesures techniques dectimt? Certains acteurs du marché de
la musique commencent a réaliser 'avantage écanmmiui pourrait résulter de I'abandon
des DRMS et donc du choix du format MP3, garantideeropérabilité puisque lisible sur
tous les lecteurs du marché. C’est notamment ledeagslusieurs sites de téléchargement, a
commercer par EMusic qui propose dans son catalggse moins de 2,3 millions de
morceaux entierement encodés en format MP3.

En parallele avec les mesures technigues et les §RNautres alternatives existent
dans le champ de la diffusion en ligne d'ceuvresicales, il s'agit des licences libres,
participant au mouvement dopyleft Cette notion, traduite littéralement par « cdpissée »
et construite par opposition awpyright implique la possibilité donnée a I'utilisateurrpa
'auteur d’un travail soumis au droit d’auteur depier, d’'utiliser, d’étudier, de modifier et de
distribuer son ceuvre dans la mesure ou ces pdEsibilont préservées. Ce mouvement du
libre est une conséquence de l'architecture deefinet, fondé sur le partage et la gratuité, et a
pour objectif de partager les créations et d’enritdr patrimoine commun. De plus, une

! personal Digital Assistanfassistant personnel ou ordinateur de poche)
2Windows Media Audio



ceuvre sous licence libre peut circuler beaucoup pacilement, en toute Iégalité, et
gratuitement.

La gratuité pour I'utilisateur ne signifie cepentdpas I'absence de rémunération pour
l'auteur. De nouveaux modeéles économiques existEjd. A titre d’exemple, le site
Jamendbmet & disposition plus de 40 000 titres sans DRNISous licence libre de type
Creative Commorfs gratuitement et légalement, et a mis en placeiddp mois de janvier
2007 un programme de partage des revenus pubkstaifin de rétribuer les artistes qui
participent a son essor. Fournir aux artistes moagstrés aupres de la Société des Auteurs
Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM) la ibdgé d’étre rémunérés et permettre
aux utilisateurs d’écouter et de télécharger denisique librement peut étre un nouveau
mode d’exploitation des ceuvres musicales.

Le mouvement ducopyleft remet cependant en cause les modes traditionreels d
rémunération des artistes. On glisse en effet djigieme de gestion collective a une gestion
individuelle, par l'auteur lui-méme. La protectide I'ceuvre est assurée par une licence (un
contrat unilatéral) dont I'adaptation aux exigenté&sales de la propriété intellectuelle n’est
toutefois pas évidente en I'état du fonctionnentensecteur de la musique.

Juridiquement, les licences libres de type Crea@eenmons méritent une attention
particuliere. Quels sont les types de contratsségp, et comment les qualifier ? La question
a trait a la contractualisation des exceptions rait d’auteur, car ce dernier dispose de la
liberté d’autoriser ou non la diffusion, la modéton ou encore la commercialisation de son
ceuvre. L’analyse juridique de ces licences permeltr déterminer s’il s’agit d’une solution
viable, & la fois juridiqguement et économiquemdn. outre, il conviendra d’étudier ces
licences au regard du droit des contrats afin derahner s’ils protegent suffisamment les
intéréts des auteurs.

Le choix a été fait de ne pas étudier le droit tBau relatif aux logiciels, bien que
I'arrivée récente de la licence GPtersion 3 ait fait couler beaucoup d’encre. Il baren
effet que la problématique soit différente a plusse égards, notamment en termes
d’interopérabilité et de copie de sauvegarde. Nmrgedonc étudiées que les ceuvres
musicales mises a disposition sur les réseauxtatmment I'internet.

L'étude ne portera pas tant sur les aspects tegbsigles problemes posés par les
DRMS et les mesures techniques de protection guiests impacts sur les utilisateurs et tout
particulierement sur les consommateurs. Il serai dait état des différentes alternatives
permettant la protection du droit d’auteur en prénaystématiquement en compte le
consommateur final. En conséquence, il s’agit deumex I'effet du droit d’auteur sur le droit
de la consommation en tentant de trouver un égeiljoridique stable accordant des
protections satisfaisantes aux auteurs et consoaunsatDe plus, les aspects économiques ne
constitueront que des arguments secondaires daésranstration. Il nous est en effet apparu
gue l'étude ne devait porter que sur les droits dageurs et consommateurs, sans
nécessairement en mesurer I'impact sur I'écononobale de ce marché. Cependant, la
logique juridique ne pouvant faire I'impasse de rkalité économique, sera pris en

! http://www.jamendo.com/fr/
2 http://fr.creativecommons.org/
% General Public License« Licence Publique Générale »
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considération les mécanismes du marché de la nasitais aussi I'architecture méme du
réseau et ses conséquences économiques.

En conséquence, dans un premier temps, nous reehens d’'abord des justifications
juridiqgues des mesures techniques de protectiorozleses musicales dans le cadre de leur
diffusion en ligne, puis nous nous intéresserolesraise en ceuvre de ces mesures et a leurs
impacts sur les consommateurs.

Dans un second temps, nous tenterons de démdttérét de I'abandon des DRMS et
des mesures techniques de protection dans un dteropérabilité et de développement de
I'offre Iégale de musique : ce sera l'occasion désenter 'alternative que représentent les
licences libres, conséquences directes de l'aathite de l'internet, leurs intéréts dans le
cadre du partage de la culture mais également lgmites juridiques, économiques et
techniques.



Partie 1 : L'élaboration d’'une protection technique des oceuvres musicales
diffusées en ligne

Chapitre 1 : La justification juridigue des mesurestechnigues de protection

Section 1 : La menace de la piraterie numérique ates réseaux d@eer to peer

A. Les nouvelles conditions techniques de diffusios @ivres musicales

Afin de cerner précisément les enjeux qui ont manéntroduction des DRMS et
mesures techniques de protection dans notre dri@inie, il convient d’aborder brievement
les conditions techniques de la copie dans I'érenamérique. C’est en effet au regard de
I'environnement technique dans lequel elle évolue la copie doit s’apprécier juridiquement.

La numérisation d’'une ceuvre musicale implique aduiction dans le langage binaire de
linformatique. L'objet de la numérisation d’'une weel est donc de représenter le signal
analogique, le son, par une suite de 1 et de OsiAdontrairement a la copie analogique, la
copie numérique n’est pas une reproduction distibfpide l'original. La copie numérique est
I'original, c’est-a-dire son double numérique pdaréa encore son clone.

Plus précisément, il faut distinguer la copie nugqué d’'un support original et la copie
numerique d’'une ceuvre compressée. Si la premigoe ¢mplique en effet une perte de
gualité lors de la compression, peu perceptibler paweille humaine, la seconde copie
reproduit a l'identique le fichier. Ainsi, lorsquie ceuvre est mise a disposition sur l'internet,
elle est nécessairement compressée, et toutesges@ui en seront faites seront des clones
de cette ceuvre. Il est toutefois envisageable @liayenir, les ceuvres diffusées sur l'internet
soient identiques a l'original. En effet, la congs®n a pour objet de faciliter la circulation
des fichiers, mais lorsque les vitesses de conneadi@indront un niveau élevé, la taille des
fichiers mis a disposition pourra étre plus graredelonc de meilleure qualité.

Partant, la notion de copie et surtout sa tradocfimidique, I'exception pour copie
privée, prennent une tout autre dimension. D’'umpde vue musical, la copie numérique
impliqgue un confort sonore identique a un origindl. s’agit donc d'une avancée
technologique d’'un degré autre que ce qu’avait agoaqu’ici I'industrie de la musique qui,
des I'apparition des cassettes audio, s’était #tg@ei des conséquences de la copie sur son
économie.

Les enjeux relatifs a la numérisation des ceuvresicalkes sont a la fois économiques,
sociaux et juridiques. Ces trois sphéres se traueareffet, affectées par les nouveaux modes
de diffusion en ligne. En faisant éclater des camps sociaux établis de longue date,
l'internet conduit a une remise en cause génémlilas droits d’'auteur. Le volet moral du
droit d’auteur, n’est cependant pas autant affque le volet patrimonial. En effet, 'ceuvre
numérique peut étre signée, le droit au nom etpatarnité de I'ceuvre n’est donc pas affecté.
Mais le droit de repentir subit une mutation du fée la densité des connexions qui rend
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irréeversible le passage dans la sphére publiqueseseau. Ainsi que I'expliquent Frangoise
Benhamou et Joélle Farchy'est surtout le « droit & I'intégrité » qui seuve affecté.

D’'un point de vue patrimonial, I'existence de lénmbet modifie profondément les
usages. Nombre d’internautes percoivent I'aspetrinpanial du droit d’auteur comme une
forme dépassée a I'heure de la société de l'infaoma Mais pour les auteurs et les
producteurs, la diffusion généralisée des ceuvresicales, sans restrictiopger to peeret
piraterie), sur les réseaux, constitue une attenagure a ce droit patrimonial.

L’enjeu de la protection des ceuvres musicales asgciété de l'information est donc
de trouver un équilibre entre les attentes desattiurs, qui aspirent a un acces toujours plus
élargi a la culture, et les besoins légitimes dests droit d’obtenir une juste rémunération.
La principale conséquence juridique de la copie énigme parfaite et de sa circulation libre
sur les réseaux a trait a la contrefacon. En défetumérisation implique le clonage et donc la
contrefacon rapide et a grande échelle des ceu@'est sur ce terrain la que le droit a
commenceé a se préoccuper des rapports entre ¢atedr et l'internet. La pierre angulaire
est la notion de copie privée de l'article L. 1225du Code de la propriété intellectuelle, une
exception au droit patrimonial de l'auteur. L'alticdispose que l'auteur ne peut, lorsque
'ceuvre a été divulguée, irterdire les copies ou reproductions strictemedésarvées a
'usage privé du copiste et non destinées a uresation collective». C’est donc au regard
du champ d’application de l'article L. 122-5-2° gdieivent s’apprécier les difficultés créées
par la diffusion illégale des ceuvres musicales.

Cette diffusion illégale a été facilitée par plusifacteurs dont la baisse des colts de
stockage et 'augmentation de la puissance de Icaltais, I'arrivée, dans une grande partie
des foyers, de l'internet haut débit, & partir'’danée 2002, et le développement concomitant
du phénoméne doeer to peesont les causes principales.

B. Développement des réseauxpsder to peeet de la piraterie numérique

La présentation de la problématique nécessite ometec précision sur la nature de
I'internet et son architecture. Pour suivre Laweehessing, I'une des voix les plus écoutées
dans les débats sur les limites du droit d’autésuele développement mondial de I'internet,
on peut estimer que l'architecture de ce réseauduéroit, elle crée de I'organisation sociale.
Ce sont les caractéristiques essentielles de eauggui ont permis a I'ensemble des citoyens
d'accéder a des fonctions d’échange, qui auparavaaient restreintes ou accessibles
uniqguement a une élite industrielle, technique aooee par les médias traditionnels. Le
réseau a constitué une rupture dans notre maniéngisager le rapport a la diffusion des
informations.

De nombreuses communautés d'utilisateurs se sééésrautour de la notion d’échange
gratuit. Pour quelle raison ? A cette question,nBat Benhamduépondait, au cours d’'une
Conférence au Collége de France le 6 mars 2@0Ffout simplement parce que cela leur était
possible». La neutralité du réseau est une particulaoitélamentale qui a permis a l'internet

! Francoise BENHAMOU et Joélle FARCHY « Droit d’auteet copyright >Edition La Découverte, 2007

2 Bernard Benhamou est maitre de conférence paarciété de I'information & I'Institut d’Etude Padjue de
Paris. Membre et conseiller de la délégation fresecau Sommet mondiale sur la société de I'infoionail est
un fervent défenseur de la neutralité des réseaux.
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de devenir ce qulil est aujourd’hui, et de conmaitta croissance, I'évolution
extraordinairement rapide de ses usages et deosetiohs. Cette propriété est devenue
tellement précieuse, qu’elle fait I'objet d’'un census auprés de I'ensemble des pays de
I'Union Européenne.

Le principe, donc, des réseaux peer to peerest celui de I'’échange gratuit. Ces
réseaux ont pu se développer, en France, des 2082,I'arrivée massive du haut débit. Si
cette technologie satisfait bon nombre d’interngutelle demeure attentatoire au droit
d’auteur. Pour s’en convaincre il convient d’analy technique de ces réseaux. Avant tout,
il faut souligner que les logiciels permettant €as aux réseaux geer to peene semblent
pas illégaux en soi. La technique est en effetregutidiquement. Pour autant, cette approche
est remise en cause. Il n'existe pas en droit &@nge décisions judiciaires a ce sujet. Mais
cela ne signifie pas pour autant que l'arsenaldjgue existant ne puisse pas permettre
d’appréhender la question et de faire condamneaiosrintermédiaires ou prestataires. Le
droit commun de la responsabilité civile ou cedatextes de droit pénal conduisent au
contraire a la conclusion inverse. L'absence deisttét de justice francgaise traitant
expressément de la question s’explique par la paeleles ayants droit apres I'échec d’'une
procédure mal engagée aux Pays-Bas. ToutefoisplliBon judiciaire récente aux Etats-
Unis' et en Australi€ montre que la responsabilité de certains prestatapeut
indiscutablement étre envisagée.

L’apport de la décision de la Cour australienna &nl de I'été 2005 est double. D’'une
part, elle contient le principe selon lequel I'édit de logiciel peer to peervoit sa
responsabilité engagée des lors qu’il a connaigsdes actes de contrefacon et reste pourtant
passif. D'autre part, elle met directement a larghade ces éditeurs I'obligation d’inclure
dans leur systeme un outil de filtrage qui operdruantre ce qui a été autorisé et ce qui ne
'est pas. L'impact de ces solutions jurispruddtgge est important. Nombre d’éditeurs de
logiciels paraissent vouloir changer de stratégiecertains (par exemple, eDonkey ou
Grokster, par son rachat par Mashboxx) opérenttdesformations pour permettre une
distribution licite (offre Iégale) des ceuvres amé.

Le droit francais permet-il des analyses compasable a tout le moins, des solutions
voisines? Méme si I'architecture du droit frangapose sur des constructions différentes et
méme s’il ne s’agit pas d’'importer en France urpsate solutions allogenes, il est probable
que les juges francais parviennent a une analysigase. A ce propos, une plainte a été
déposée, au mois de juin 2007, par la Société eCdals Producteurs de Phonogrammes en
France (SPPF) a I'encontre des éditeurs des ldgjide per to peeMorpheus, Azureus et
Shareaza. La décision du juge ne manquera pas d&avée.

Du point de vue de la responsabilité des utiligateon distingue traditionnellement les
actes dedlownload(« téléchargement en réception ») de ceuxugitsad (« en émission avec
mise a disposition d’un fichier de son ordinatesarsvun internaute qui en fait la demande »).

Il est admis que liploadconstitue, en droit d’auteur, un acte de télédifiusgu sens de
larticle L. 122-2 du Code de la propriété intetleslle, mettant en ceuvre le droit de
représentation et, en droits voisins, un acte eenwonication au public au sens du premier

! Décision de la Cour supréme du 27 juin 2005, MGNI® IncversusGrokster, LTD

2 La société Sharman Network, éditrice du logiciakKa a été reconnue complice de la contrefacoctede
par les participants au réseau du méme nom, leaa\@it connaissance des infractions massivestgignt
commises sur son réseau.
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alinéa de l'article L. 212-3 et du deuxieme alim@al’article L. 213-1 du méme code. De ce
fait, en I'absence d’autorisation des titulairesddeits sur I'ceuvre protégée, le phonogramme
et/ou les prestations faisant I'objet dapload celui-ci constitue indiscutablement un acte
illicite portant atteinte aux droits de représeptatet de communication au public. Peu
importe d'ailleurs que I'ceuvre ainsi offerte auétdlargement paruploaderait été par la
suite effectivement téléchargée ou non par d’autresnautes ou méme que seuls certains
paquets numériques de I'ceuvre aient été télécharg@sovenance deuploaderconsidéré :

il suffit que I'ceuvre ait été rendue accessiblg@ablic pour que le délit soit constitué.

Quant a l'opération ddownload sa qualification juridique ne fait pas I'unaniénién
Europe. Sur le plan juridique, la question se messavoir si la copie entre dans le champ de
I'exception pour copie privée, auquel cas elle gpeaait au monopole des ayants droit, ou si
elle constitue un acte de contrefagcon pour avé@reffiectuée sans l'autorisation de ceux qui
détiennent des droits d’auteur et voisins. Poundigse de ce point précis, le Consell
Supérieur de la Propriéte Littéraire et Artistiq@SPLA) souligne I'importance de répondre
a trois questions :

- Qui sont les copistes et usagers de la reprodu@tion

- L’origine illicite de la matrice a partir de lagleella copie est réalisée interdit-elle le
bénéfice de I'exception ?

- Ces actes de copie respectent-ils le « test em &w@ipes » imposé par les textes
internationaux et communautaires ?

La question a trancher est donc de savoir quis@aifectivement la copie. L’'aspect
technique de la reproduction peut se présenter adda¢on suivante : une premiére
reproduction est effectuée dans le « cAshee I'ordinateur & partir duquel I'ceuvre est affe
(en fait, plusieurs ordinateurs puisque la plupdes logiciels d’échangepeer to peer
effectuent des téléchargements fragmentés a mhartaifférentes machines), une deuxieéme
dans le « cache » de l'ordinateur d’arrivée et wmoisiéme dans le disque dur de cette méme
machine.

L’étude matérielle a conduit a des interprétatiaingergentes. Au sein du Conseil
Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistigaeglques membres estiment que le copiste
est en définitive lelownloader(ce qui permettrait I'analyse en copie privée)gdiarque, pour
la majorité des membres, la copie est le fait dpltader(ou desuploader$ qui répond a une
requéte dudownloadey ce qui exclurait le bénéfice de I'exception pusgopiste ploade)
et usager downloade) sont deux personnes distinctes. Par ailleursjineetse du droit
allemand, qui précise désormais que le copist@gugeut ignorer le caractere manifestement
illicite de l'original ne peut revendiquer le béiéf de I'exception, le droit francais est
silencieux sur ce point. Il semble néanmoins qu’'umterprétation la plus favorable aux
ayants droits s’impose, I'exception pour copie @eiwn’étant qu’une tolérance.

Enfin, la question du téléchargement descendantéti@ posée a la lumiére du test en
trois étapes. Ce test constitue un garde fou qledace est tenue de respecter puisqu’il est

! Mémoire temporaire de I'ordinateur ol sont stosldEs données avant de les lire ou aprés leslaspite qui
permet d'y accéder plus rapidement.
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imposé par les textes internationaux et eurogédnarticle 5.5 de la directive du 22 mai
2001 dispose ainsi queles exceptions et limitations prévues aux paragesph, 2, 3 et 4 ne
sont applicables que dans certains cas spéciauxngyportent pas atteinte a I'exploitation
normale de I'ceuvre ou autre objet protégé ni neseatiun préjudice injustifié aux intéréts
|égitimes du titulaire du droib.

Ce test en trois étapes impose aux législateursnaatx, de limiter les exceptions au
droit d’auteur a des « cas spéciaux », de veillee ayue ces exceptions ne « portent pas
atteinte a I'exploitation normale de I'ceuvre »egfin, de s’assurer qu’elles ne causent pas un
« préjudice injustifié » aux auteurs et ayants tdrbiapplication cumulative de ces trois
conditions constitue le test en trois étapes. Suternier point, il est difficile d’apporter une
réponse juridique affirmative, eu égard au faibbenbre de décision ayant été appelées a
mettre en ceuvre le test en trois étapes. L'idéelajpeatique des échanges non autorisés de
peer to peepuisse étre regardée comme remplissant les exigaehceest, notamment celle
d’absence d’« atteinte a I'exploitation normalet>celle relative a I'absence de « préjudice
injustifié » a été vivement contestée par les mesolu CSPLA. C’est du point de vue des
ayants droit que I'exploitation normale d’'une cewod s’apprécier.

En France, la cour d’appel de Paris a récemmerndaroné un internaute coupable de
« reproduction ou diffusion non autorisée de progre, vidéogramme ou phonogramme et
de recel d’'un bien provenant d'un délit ». L'utilieur en question avait téléchargé 3173
fichiers au total, dont 1898 fichiers musicaux apg@ant au répertoire social géré par la
Société Civile des Producteurs Phonographiques PECP

Il demeure que la réalité technique des logicielgakr to pee pour conséquence de
rendre les deux opérations de téléchargement, migsatet remontant, associés I'un a l'autre
et souvent sans que l'utilisateur ne puisse I'ethpéd_a copie ainsi effectuée n’est donc pas
réservée a l'usage privée du copiste mais biereautilisation collective au sens de I'article L.
122-5 du Code de la propriété intellectuelle. Rartie ce constat, il est apparu indispensable
de restreindre la fréquentation de ces réseauk,inéerdiction n’étant pas envisageable. En
France, une charte a été élaborée afin de formaltte volonté d’endiguer le phénoméne du
peer to peer La Charte d’engagements pour la lutte contre ilatgrie et pour le
développement des offres Iégales de musique ep kgaté signée le 28 juillet 2004 sous
'égide du Gouvernement francais, entre les Foseniss d’Accés a Internet (FAIl), les
distributeurs, les distributeurs en ligne, les &ts d'auteurs et les producteutses
signataires de cette charte y reconnaissent leationg que I'industrie culturelle devra opérer
pour faire face aux avancées technologiques. glitstiune prise de conscience généralisée,
d'une déclaration d’intention, en vue de limiter pamatique dupeer to peeret plus
généralement de I'échange non autorisé de ficlpeoségés par la propriété littéraire et
artistiqgue. Les signataires de cette charte, @edite I'ensemble des acteurs économiques,
juridiques et politiques ont arrété plusieurs mesurisant a lutter contre le téléchargement
illégal. Et les mesures techniques de protectiaminpas é€té oubliées dans cette charte
puisqu’il est demandé de mainteniur environnement sécurisé pour les contentsut en
garantissant I'interopérabilité des procédés diitec

! Convention de Berne de 1886, accord dit ADPIC (Adaur les aspects des droits de propriété intekdle
touchant au commerce) de I'Organisation Mondial€€dmmerce (OMC) de 1994, traités OMPI du 20
décembre 1996, directive 2001/29/CE du 22 mai 2001

2 Cour d’appel de Paris 13éme chambre, section AtAlu 15 mai 2007, Henri S. / SCPP
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La tendance actuelle est donc a la lutte contah#ége illicite d’ceuvres protégées. De
toute évidence, c’est une lutte technique qui siegtosée. Il apparait en effet illusoire de
lutter contre ce phénoméne par de simples campatiimésrmation. Cependant, I'équilibre
economique et juridique ne peut étre recherché sdanglopper l'offre légale d'ceuvres
musicales. Et c’est & juste titre que la chartelraetent sur le développement de ce secteur.
Suffisamment enrichie, l'offre Iégale devrait alimer financierement la création. La
directive du 22 mai 2001 a misé sur un niveau étlevprotection de la propriété intellectuelle
qui encouragera des investissements importantsdkmactivités créatrices et novatrices. Le
|égislateur européen considere que les ressoudEEssaires pour garantir la création et la
production culturelles européennes ne seront pahement obtenues qu’en mettant en place
un systeme efficace et rigoureux de protection mhit d’auteur et des droits voisins. Fort de
ces considérations, le Iégislateur européen acodode une importance fondamentale aux
mesures techniques visant a protéger les ceuvres.

Un défaut peut étre formulé au sujet de la directiuv 22 mai 2001. Celle-ci semble
avoir pris en considération les droits d’auteudreits voisins indépendamment ou presque du
droit de la consommation. Force est de constatercqa deux branches du droit se retrouvent
en conflit, du fait de I'apparition dans notre gtion des DRMS et des mesures techniques
de protection. La menace représentée par les pésiegueer to peeet, plus largement, par la
piraterie numeérique, est sans doute le principadiméht déclencheur de lintroduction des
mesures techniques de protection dans le paysadaje. Les tentatives de filtrage de ces
réseaux se multiplient et c’est en fin de compidlisateur qui subira ces restrictions d’'usage.
Il a pourtant été démontré qude«caractére fortement évolutif des technologiepeenet
pas de parier sur une solution en particuliér Les plates-formes dgeer to peeévoluent en
effet tres rapidement et il en existe un tres graondhbre qui utilisent des techniques
différentes. Toute activité d’analyse ou de filgawe peut étre que fortement évolutive et mise
a jour régulierement.

C’est donc un ensemble de mesures coordonnéeeqoffgales de musique sur
linternet, filtrage a la demande sur le postentlienise en ceuvre de radars chez les FAI,
politique de communication forte pour découragergdi&ates, contre-attaques sur le Web par
la création de leurres) qui permettra de réduige peatiques illicites a des proportions
raisonnables.

Au cours des débats qui avaient précédé la traitgpode la directive du 22 mai 2001
par la loi Dadvsi du ® aolt 2006, une solution favorable au consommatans ce domaine
avait vu le jour : la licence globale.

C. L'échec de la licence globale

L’idée d'une licence globale était fondée sur lestat suivant : il est impossible de
stopper la copie et I'échange sur l'internet. Lppaaeils de lecture & grande capacité et les
réseaux créent une facilité sans précédent dedalaiion et de la copie. De ce point de vue,
et sans jugement de valeur, la logiqueat®nstruction d’'un magasin de disques en ligna va

1 A. BRUGIDOU, G. KAHN « Rapport d’étude, étude dedutions de filtrage des échanges de musique sur
l'internet dans le domaine du Peer-to-Pegersion du 9 mars 2005
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contresens de la nature méme des technologies @llesjumous avons a faire. En effet, la
distribution en ligne des ceuvres musicales ne paiute le modele économique actuel base
sur la vente de supports physiques.

Rappelons également que ces échanges et ces popement de multiples formes et
gue le mer to peem’en représente qu’'une. Beaucoup d’échanges seeffattivement dans
le cadre de correspondances privées, au travers cdegiels ou de conversations
téléphoniques par linternet. A prendre en commalément le développement des fichiers
Torrent. Lors de la préparation de la loi Dadvsi, la Stcidvile pour I'administration des
droits des artistes et des musiciens interpretd3AQAl), favorable a linstauration d’une
licence globale, estimait donc que la répressigaitsenpuissante a arréter ces échanges,
compte tenu de leurs multiples formes.

Les propositions d’'une licence globale et d’'un @rément sur les abonnements
présentées par IADAMI et la Société de Percepticet de Distribution
des Droits des Artistes Interpretes Musique et Ba®?EDIDAM) ont été reprises a leur
compte par les quinze organisations membres ddidiAle Public-Artistes, qui regroupe,
d’'un cbté, des représentants d’artistes interpi@mséetes de gestions collective, associations
et syndicats de certaines catégories d’auteuds Bautre, les consommateurs.

La proposition de I'Alliance reposait sur le postufju’il serait impossible de mettre un
terme aux pratiques existantes quand bien mémesesll seraient considérées comme
illégales. A I'échelle des pratiques massives ebmtrélables d’échanges de fichiers entre
particuliers, I'exercice individuel du droit excligl’autoriser ou d’interdire serait en effet
impossible, s’agissant de traiter des actes desmésdisposition effectués par des millions
d’individus entre eux, non seulement via les résadipeer to peermais aussi, de plus en
plus, par messageries et courriels. Elle propakaiigaliser cette pratique et d’'instaurer, a
'égard des droits qu’elle met en cause, un régimeestion collective obligatoire, a I'instar
des solutions d’ores et déja consacrées dansdooigines : la cablodistribution simultanée,
le prét (le législateur a recemment opté pour wiesye de licence lIégale en matiere de droit
de prét en bibliothéque) et la reprographie.

Ce systeme présentait par ailleurs l'avantage deoresabiliser l'internaute en |ui
délivrant un message clair : il sait que s'il prde& des échanges sans avoir choisi et payé
'option qui I'y autorise, il commet un acte de t@facon et sa mauvaise foi sera établie.
L'état du droit en sera simplifié et clarifié powous, ce qui évitera les hésitations
jurisprudentielles. Juridiguement, la licence glebaeposait sur deux fondements. La
rémunération pour copie privée (pour les actegldetiargement) et une redevance au titre du
droit exclusif de mise a la disposition du pubpoyr les actes de partage). L’internaute aurait
conservé néanmoins la possibilité d’accepter ovetleser le bénéfice du droit de mise a la
disposition du public. En cas de refus de ce cgnttan’aurait pu procéder au partage
d’ceuvres protégées sur I'internet sans risqueedetsouver en situation de contrefacon.

La priorité était de placer des millions d’intertesi (8,5 millions de personnes, dont
750 000 utilisateurs réguliers d’aprés le CentreRdeherche pour I'Etude et I'Observation

! Les fichiersTorrentsont des fichiers de données disponibles sur ietells contiennent les informations sur le
fichier source a télécharger sur le réseau Pee¢o Bit Torrent. Ces Torrent peuvent étre ennggist
localement afin de reprendre un téléchargemenctef par la suite sans avoir a retrouver I'URLcdhui-ci.

Ces fichiers ont pour extension : .torrent
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des Conditions de vie (Credd@n 2005) dans un cadre légal. Aujourd’hui, soehées des
campagnes d’information particulierement impopegiqui présentent tout utilisateur des
réseaux depeer to peerrcomme délinquant. La situation n’est pas tenableng terme. Il
semble en effet inconcevable qu'une nouvelle teldyie, celle des réseaux pgeer to peer

en constante évolution, puisse étre condamnée ieralsess méme que cette technologie
pourrait étre un moteur pour le développement degstries culturelles. Par ailleurs, du point
de vue des utilisateurs, I'idée d’'une licence glebatait plutét bien accueillie : un sondage
Médiamétrie, commandé par le ministere de la ocgjtan juin 2005, faisait apparaitre que 75
% des internautes déclaraient étre préts a paydicdace globale. 75 % d’entre eux,
egalement, signalaient que cette pratique ne chaibgas leurs habitudes de consommation
et d’achats de DVbou de CD.

L’Alliance faisait valoir que la gestion collectiabligatoire était I'outil le mieux adapté
aux phénomenes de masse. A titre d’exemple, lorkgneusique est diffusée massivement
dans plus de 400 000 lieux sonorisés accueillanpuhlic, la SACEM signe avec leurs
gérants des contrats sans savoir précisément guadlevres seront diffusées, car il est
impossible pour les ayants droits d’exercer indieitement leur droit exclusif.

Au terme de débats passionnés, le concept de écglubale n'a finalement pas été
retenu dans le texte final. Selon le Gouvernematicence globale était incompatible avec le
droit européen et international car elle constitne licence légale qui rendait obligatoire les
accords autorisant l'utilisation des ceuvres paralgemnts droits, comme c’est le cas pour la
radio. La licence globale a été jugée préjudicidhig aux créateurs qu’aux consommateurs
du fait de l'augmentation de I'abonnement a l'inetlr Elle ne permettrait aucun modéle
économique viable pour les artistes, les industrigsurelles et les fournisseurs d’acces. Par
ailleurs, il est vrai que la licence globale n’aupas permis une répartition performante des
rémunérations pour chaque ayants droits.

Il faut cependant remarquer que les plateformesdsiques en ligne proposent aux
consommateurs des abonnements permettant, pouontamn forfaitaire, un nombre illimité
de téléchargements. A titre d’exemple, le site Mapsaprés avoir du fermer son site
d’échanges gratuits de MP3 en 2001, propose démriémalement, des abonnements
mensuels permettant autant de téléchargementsaqueduhaite. L'idée semble assez proche
de la licence globale, dans son principe. De la enfagon, et encore plus proche du concept
de licence globale, Neuf Cegetel a élaboré unes afé téléchargement de musique illimité
greffée directement & I'abonnement AD'SL 29,90 euros/mois. Cette offre nommée Neuf
Music et réservée aux nouveaux abonneés seulemamgitétre officialisée dans le courant
du mois de septembre. Il s’agit d’'une premiére quigs ce jour, aucun fournisseur d’acces a
l'internet ne propose un tel forfait avec télécleemgnt de musique illimité. Une telle offre
serait également en cours de préparation chez &feeglecom. Il demeure que I'offre de Neuf
Cegetel est limitée puisque les fichiers musicaléchargés ne seront plus disponibles apres
la résiliation de I'abonnement. De plus, la diftusise fera dans le cadre du DRMS de
Windows, donc en format WMA.

! (http://www.credoc.fiy
2 Digital Video Dis¢ « disque vidéo numérique »
® Asymmetric Digital Subscriber Line,Ligne d'abonné numérique & débit asymétrique »
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Afin de comprendre plus précisément les intérétsoquimpulsé I'entrée des mesures
techniques et DRMS dans les cadres juridiquesnatemaux, européens et nationaux, il
convient d'accorder, a ce stade, une place aux msnas de gestion exclusive des ayants
droits.

Section 2 : la gestion exclusive des ayants droits

A. le modéle économique de la création

La gestion des droits concerne la fagcon dont |& drauteur et les droits voisins sont
cédés pour divers modes d’exploitation. Deux madeétsexistent : la gestion individuelle et
la gestion collective. La gestion individuelle cmts en un rapport direct entre le titulaire des
droits et l'utilisateur. Si ce mode de gestion @eskceptionnel, il tend a se développer,
notamment par le biais des licences libres de dimit nous traiterons le régime plus tard.
Cependant, depuis que les ceuvres ont acquis ueervahrchande, il s’est développé dans
notre droit interne et partout dans le monde uméiqure qui consiste, pour les auteurs, a se
regrouper pour geérer les fruits de la vente deslesuvres. Sont ainsi nées les Sociétés de
Perception et de Répartition des Droits d’autetuds@ts voisins (SPRD).

Les SPRD préservent les intéréts des auteurs gony inscrits, elles ont donc pour
mission de faciliter I'exercice effectif des drofiar les auteurs et de favoriser I'exploitation
licite des ceuvres en centralisant leur gestionteCggistion centralisée permet a la fois un
traitement rapide et uniformisé des procéduresliguies en vue de I'exploitation des ceuvres
par des tiers et un effort concentré en vue dengjata respect des droits d’auteur. En France,
les SPRD ont un statut de droit privé. Elles exsroéanmoins une mission reconnue d'utilité
publique sous la tutelle du Ministére de la cultatede la communication. Les principes de
fonctionnement de ces sociétés sont définis auelestL. 321-1 et suivants du Code de la
propriété intellectuelle.

Le titulaire des droits (auteur, éditeur, interpreéditeur de phonogrammes et de
vidéogrammes) donne mandat de gestion collectivesen répertoire personnel, ce qui
signifie gu'’il s’engage a y déposer toutes ses esuet a déléguer a la société son droit
d’autoriser ou d’interdire I'exécution ou la repeégation publique et la reproduction de ses
ceuvres (uniguement donc sur le registre des duattimoniaux) ; en contrepartie, la société
percoit, répartit les droits et les administre ebttet également en place des programmes de
soutien a l'action culturelle. Investies du mandatgestion des droits patrimoniaux sur les
ceuvres que les titulaires ont déposeées, les SPRiDisant les utilisateurs (entrepreneurs de
spectacles par exemple) a exploiter les ceuvrestesa leur répertoire sans avoir a solliciter
lautorisation pour chaque ceuvre, pour ce fairdeselsignent un contrat général de
représentation.

Aucun développement culturel n’est possible sanmur@ration des auteurs.
Malheureusement pour les titulaires de droitsintgkfication des procédés de reproduction a
permis aux utilisateurs de réaliser eux-mémes gemplaires des ceuvres. Afin de remédier
aux pertes économiques liées a I'exception de covee, le Iégislateur frangais a instauré
une compensation financiere au profit des titutade droits. Ainsi, les articles 31 et suivants
de la loi du 3 juillet 1985 dite « loi Lang », podent une rémunération pour copie privée des
ceuvres fixées sur phonogrammes ou vidéogramme®farit appelée rémunération pour
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copie privée audiovisuelle) au profit des autedes artistes-interpretes et des producteurs de
phonogrammes ou de vidéogrammes. La loi du 1&ju@001 a étendu cette rémunération a
tout support numérique. Cette rémunération était @ millions d’euros en 2005, et s’étend
de plus en plus a I'ensemble des supports numéridtre France, I'article L. 311-5 du Code
de la propriété intellectuelle dispose qu’une cossioin spéciale est chargée de déterminer
les types de support, les taux de rémunérationegt nhodalités de versement de la
rémunération pour copie privée. Cette CommissiorasCopie Privée, actuellement présidée
par M. d’Albis, connait de plus en plus de diffiéidl en raison de la multiplicité des supports
numeriques.

La question se pose réguliéerement pour cette cosiwnisle déterminer les supports qui
doivent étre soumis a la redevance pour copie @ridéjourd’hui, la question est plus que
jamais d’actualité : les supports numeériques prendes formes de plus en plus variées et
sont de plus en plus susceptibles de contenir desese protégées. Ainsi, aprés les CD et
DVD, ont vu le jour les disques durs externes,baedeurs numériques, les clés USBs
cartes mémoires de tout type. Tous ces supportepeaertes contenir des ceuvres musicales,
mais cela n’est pas leur unique fonction. Pourt@is ces supports sont désormais taxés et la
Commission sur la Copie Privée continue de troaesrsupports susceptibles d’étre soumis a
cette taxe. Les réactions des associations de monateurs siégeant dans cet organisme
montrent les risques croissants de cette « quétesapports taxables ». En mai 2005, le
Simavelec, 'UFC-Que Choisir, Familles de FrancdaeConfédération du logement et du
cadre de vie (CLCV) ont décidé de claquer la pdgda commission aprés la décision de
cette derniere de baisser de 1,59 € a 1,27 € lamération pour copie privée applicable aux
DVD vierges, baisse jugée bien insuffisante paaksociations de consommateurs.

Ces associations ont toujours reconnu la Iégitirditéprincipe de rémunération pour
copie privée en tant que juste compensation dut drola copie privée accordé aux
consommateurs, et c’est dans cet esprit qu'elleicjeent depuis plusieurs années aux
travaux de la Commission. Cependant, elles onttatingjue les ayants droit jouent de leur
position de force au sein de la Commission avec peul objectif une augmentation continue
des montants de rémunération, en refusant queesaihiné le préjudice réel causé par les
pratiques de copie privée et non les seules péissttiechniques de copie existaftes

La commission poursuit ses travaux et la rentrd®/ Ziburrait connaitre I'application
de la rémunération pour copie privée sur les c@ssdé jeux vidéo. La taxation des agendas
électroniques est aussi envisagée tout comme deBetéléphones MPB3 Cette délicate
guestion de la rémunération pour copie privéeitdtx droits exclusifs des ayants droit dans
I'environnement numérique.

B. les droits exclusifs dans I'environnement numérique

L’auteur est titulaire du droit d’exploitation legjy conformément a I'article L. 122-1 du
Code de la propriété intellectuelle, comprend leitdde reproduction, c’est-a-dire la
fixation matérielle de I'ceuvre par tous procédésmprmettent de la communiquer au public

! Universal Serial Bus

2 Communiqué de presse commun & I'ADEIC, la CLC\tifla de France et I'UFC-Que Choisir du 12 mai 2005
3 Article de C. Guillemin publié le 26 juillet 20G&ur ZDnet.fr
(http://www.zdnet.fr/actualites/informatique/0,39748,39371706,00.h{m
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d’'une maniére indirecfe» et le droit de représentation, c’est-a-difa €ommunication de
I'ceuvre au public par un procédé quelcontueSoulignons que l'article L. 122-1 dispose
gue le droit d’exploitation comprend le droit denmésentation et le droit de reproduction mais
gue larticle L. 122-7 précise que la cession doitdite reproduction n’emporte pas celle du
droit de représentation. De la méme facon, la thireclu 22 mai 2001 garantit & I'auteur un
« droit exclusif d’autoriser ou interdire toute fornge distribution au public, par la vente ou
autrement, de I'original de leurs ceuvres ou de espie celles-ti».

La question a pu se poser de savoir si ces notlengproduction et de représentation
étaient applicables a linternet. L'ensemble deseans, et notamment Pierre Sirinelli,
considére désormais que la fixation d'une oeuvre swpport numérique constitue
indiscutablement un acte de reproduction. La jundence reconnait de méme, sans difficulté,
la transposition des notions de représentatioe eeproduction & I'internét

Le droit frangais pose en régle générale et absgw@ucune reproduction ou
représentation d’'une ceuvre protégée ne peut se gaims I'accord expres et préalable de
'auteur ou du titulaire du droit. Cette regle caftncependant des exceptions, énumeérées a
l'article L. 122-5 du Code de la propriété intetleglle dont I'une d’elle, qui nous intéressera
tout particulierement, est I'exception pour copievge. Cette exception se définit comme la
copie ou reproduction strictement réservée a l'esdg copiste et non destinée a une
utilisation collective. L'usage restreint au copistxclut donc le partage sur l'internet et plus
précisément sur les réseauxpder to peecar, par définition, il s’agit d'un usage collectif

La Commission européerihet les déclarations communes jointes au traitéQidPI
du 20 décembre 1996 précisent que ce droit de daption s’applique @leinement dans
'environnement numérique, en particulier a I'ugéition des ceuvres sous forme numérigue
et «le stockage d’'une ceuvre protégée sous forme numeésqr un support électronique
constitue une reproduction La directive du 22 mai 2001 reprend la formalaten visant
expressément le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire la repduction directe ou
indirecte, provisoire ou permanente, par quelque/emoet sous quelque forme que ce soit, en
toute ou partié».

Quant au droit de représentation, le traité OMP$pdse quil s'étend a la
communication ¢ar fil ou sans fil, y compris la mise a dispositidu public» des ceuvres
«de maniére que chacun puisse y avoir acces derbendt au moment qu'’il choisit de
maniére individualisée. Le législateur européen a souhaité une défimiplus large en
prévoyant, au profit de l'auteur, l& droit exclusif d’autoriser ou d’interdire toute
communication au public de leurs ceuvres, par fisans fil, y compris la mise a disposition
du public de leurs ceuvres de telle maniere quewhpaisse y avoir acces de I'endroit et au
moment qu’il choisit individuellement || semble que la définition de la directivetsoius
adaptée au contexte numeérique. En effet, la na@@®mneprésentation ne se limite plus a une

! Article L. 122-3 al. ¥ du code de la propriété intellectuelle

2 Article L. 122-2 al. ' du code de la propriété intellectuelle

3 Article 4 de la directive n°2001/29/CE du 22 mad2

* TGI Paris, ordonnance de référé du 14 ao(t 1986¢& Ed. musicales Pouchenel et a. ¢/ Ecoleaende
Paris et a.

> Comm. CE, Livre vert sur le droit d’auteur et t#sits voisins dans la société de I'information,ntvembre
1996, Com (96) 568/3

® Article 2 de la directive n°2001/29/CE du 22 map2
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communication au public réuni en un lieu précisp@me moment, mais permet de couvrir
I'ensemble des nouveaux modes d’accés aux ceuetegie lestreaming.

Un point majeur gouverne les droits exclusifs @esgeurs dans I'environnement
numerique, il s'agit du test en trois étapes. Celygermet d’équilibrer les droits exclusifs et
I'exception de copie privée notamment. Déja préskams I'article 9-2 de la convention de
Berne et dans la directive du 22 mai 2001, ce jp@a été repris dans la loi Dadvsi dl 1
aodt 2006.

! Le streamingest un principe utilisé principalement pour |'einte contenu en « direct » (ou en léger différé).
Trés utilisé sur internet, il permet de commenadetture d'un flux audio ou vidéo a mesure gstildiffusé. II
s'oppose ainsi a la diffusion par téléchargementécessite par exemple de récupérer I'ensembldaesges
d'un morceau ou d'un extrait vidéo avant de pouiémouter ou le regarder.
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Chapitre 2 : La légalisation des mesures technigueke protection

Section 1 : La mise en ceuvre des mesures technigua®tection

A. Une réponse technique aux activités illicites

Nous l'avons vu, I'environnement numériqgue danuéddes ceuvres musicales sont
désormais largement diffusées comporte des riséuidents de copie non autorisées. Partant
du constat que la diffusion sur l'internet d’'unewoeune peut étre completement maitrisée,
des solutions techniques ont vu le jour pour répwralx menaces de contrefacon et de
piraterie numeérique.

La mesure technique de protection se définit comnmaite technologie, dispositif ou
composant qui, dans le cadre normal de son foncgorent, est destiné a empécher ou a
limiter, en ce qui concerne les ceuvres ou autrgt®protégés, les actes non autorisés par le
titulaire d’'un droit d’auteur ou d’un droit voisirdu droit d’auteur prévu par la loi. Les
mesures techniques sont réputées efficaces loraggilesation d’'une ceuvre protégée, ou
celle d’'un autre objet protégé, est contrélée pes titulaires du droit grace a I'application
d'un code d’acces ou d’'un procédé de protectiohqgte le cryptage, le brouillage ou toute
autre transformation de I'ceuvre ou de I'objet pg#éou d’'un mécanisme de contréle de
copie qui atteint cet objectif de protection Cette définition figure a l'article 9-3 de la
directive du 22 mai 2001 qui consacre une grandd@epde son dispositif aux mesures
techniques de protection. En pratique, les mesaaiques de protection ont toujours existé,
surtout dans le domaine de l'informatique. Maisr latilisation tend a se généraliser et le
marché de la musique y a trouvé une forte utiligs nouvelles formes de consommation, tel
gue le téléchargement légal, imposent la mise aoeptle systémes permettant de gérer les
droits dans un environnement numérique. C'est ébdes DRMS ou systéme numérique de
gestion des droits.

L’expression « gestion numérique de droits » eat/ant confondue avec les systemes
numeériques de gestion des droits que sontDggtal Rights Management Systergsi
supposent juridiqguement, techniqguement et éconcenigmt une « gestion numérique des
droits ». Ainsi, unDigital Rights Management Systgnocede de la gestion numérique des
droits, placée en amont de la chaine numériqueisigbdtion. La gestion numérique des
droits correspond a la gestion des données retaéivi@nformation sur le régime des droits
qui est distinguée juridiquement des mesures tgalesi Toutefois les techniques employées
pour la mise en ceuvre du régime des droits empruateertaines des techniques requises
pour garantir la protection des contenus mémesu e erreurs de traduction : les DRMS
sont souvent traduit par « mesures techniques ategbion », ce qui est inexacte. Quant a la
diffusion des ceuvres musicales, la conséquence ORNS est effectivement la mise en
place de mesures techniques de protection limaanempéchant les copies mais telle n’est
pas sa seule fonction. Ainsi, lorsqu’il comprend aeesures techniques de protection, la
fonction est de restreindre l'usage possible desstitéléchargés par le consommateur,
conformément aux droits qui ont été négociés datproducteur (la maison de disques) et le
distributeur (la plate-forme de téléchargement).s Ldroits en question concernent
principalement le nombre d'ordinateurs différentsr desquels la musique peut étre
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téléchargée, écoutée et copiée, le nombre de g=waur CD des titres téléchargés et le
nombre de transferts autorisés vers des baladaorérigues.

Les DRMS sont la matérialisation d’'une idée forneup@ar Charles Clark, représentant
des associations internationales d’éditeurs lordadeonférence de 'OMPI en 1995 :la«
réponse a la machine se trouve dans la mackinea formule fut largement reprise pour
affirmer que les solutions optimales aux problemhggiratage sont d’ordre technique. Cela
signifie que ce que la technique permet, le comtment des droits de propriété intellectuelle,
peut étre évité par la technique elle-méme. lliragortant de préciser d’ores et déja que les
DRMS ne comportent pas de simples mesures tectlmideeprotection qui permettent de
contrbler I'acces ou l'utilisation dans contenu réwigue, mais ils incluent également des
outils d’'information et de gestion des droits.

Les DRMS s’appuient sur deux types de techniquelensque la volonté de leurs
promoteurs est d’empécher a titre préventif en dnoantains usages ou qu’elle vise a
identifier les ceuvres, a controkex postieurs utilisations et a détecter d’éventuelledations
de droits.

Dans le premier cas, il s’agit de protéger le comtaumérique par un algorithme de
chiffrement. Ainsi, l'utilisation du contenu ne aempossible qu'en obtenant la clé de
déchiffrement ou une application spécifique. Laptographie est la technique du secret des
messages, développée originairement pour répondies dbesoins militaires mais dont les
applications et les usages sont trés largemenhdégadans la société de I'information, que ce
soit pour la sécurité des transactions, la confidkt® des secrets industriels et commerciaux,
la protection des contenus, etc.

Dans le second cas, la technologie sert a « tatolercontenu. Cette opération de
tatouage consiste a associer une information, gfpermanente et imperceptible, a I'ceuvre.
Les techniques de tatouages sont principalementvaéermarking', mais encore le
fingerprinting®. Initialement, ces techniques ont été dévelopmées comme objectif la
protection des ceuvres numeérisées ; mais les conslitd’application actuelles de ces
techniques les font désormais plutét poursuivre deljectifs d'identification,
d’authentification, d’intégrité ou de tracabilitégloeuvres, en particulier a travers le tatouage
de l'information sur les droits. Par naturewatermarkingn’est donc pas prioritairement une
technologie de protection des oceuvres, mais lescipdles applications initialement
développées ont consisté a répondre a cet objectif.

Sur le plan économique, les DRMS répondent a la enéogique de distribution
d’ceuvres dans le monde physique en permettantiligon des consommateurs. Les DRMS
offrent aux distributeurs de musique la possibitiee préciser une grande quantité d’usages
autorisés. Ainsi, certains usages qu'il était ingilue de restreindre dans les modes de
distribution classique, peuvent désormais étretéisnpar les titulaires de droits. Le nombre

! Technique de marquage qui consiste & insérerignatare invisible et permanente a l'intérieur daamtenu
numérique transitant par les réseaux, tel l'interaén de lutter contre la fraude et le piratagel'assurer la
protection des droits de propriété intellectuellzans chaque fichier est inséré un code d'identifica
imperceptible et indétectable par tout systémergmoson mode d'insertion. Il permet notammentatamgir la
preuve de paternité d'une ceuvre numérique. Il disu’usage illicite dans la mesure ou cette sigmeat
numérique peut étre retrouvée dans chaque copikoaiesre originellement marquée. Cette signature doi
pouvoir résister aux différentes techniques déamaent du son tel la compression dans un formaifepée.

2 Algorithmes permettant de marquer de facon visibiénvisible tout fichier contenant des informato
soumises au copyright.
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d’accés a I'ceuvre, la durée de l'acces, le dra@hdegistrer, de reproduire, de conserver, sont
autant de possibilités permises par 'introducties DRMS dans I'industrie de la musique.

Ces possibilités peuvent sembler attentatoiresliddaé d'utilisation d’une ceuvre par
un consommateur. En réalité, l'intérét est de pouwadapter la tarification en fonction des
usages » Ainsi, le consommateur lui-méme peut tirer avgatale ce nouveau mode de
distribution des ceuvres musicales puisqu’il estsiipbs d’envisager que, pour un méme
morceau de musique, les prix soient plus élevés poe utilisation illimitée, faible pour un
usage unigue ou encore plus faible pour un usdigaléé de recherche.

L’objet, ici, n'est pas de décrire techniquemerfolectionnement des DRMS, mais d’en
constater I'impact juridique. Les fichiers télédps, par exemple sur le site Fnac music, sont
encodés au format WMA, lisible sur le lecteur WindoMedia et baladeurs numériques
compatibles, tandis que les ceuvres offertes sooddique en ligne d’Apple utilise le format
AAC? et ne sont lisibles que sur le logiciel de lectilienes et les baladeurs numériques du
méme fabriquant, I'ilPod. Le troisieme acteur duchérdes DRMS, Sony, occupe également
une place importante avec son format ATRAC

Ces différentes techniques ne visent pourtant gséunh objectif, la protection technique
de I';euvre musicale, dont le champ d’applicatiaiasyit depuis plusieurs années.

B. L’élargissement du champ d’application des mestaesiques de protection

L’existence d’un droit des mesures techniques d¢eption des contenus numériques
succede de peu a I'essor rapide de la recherchigrteut du développement industriel de ce
type de technologies. Depuis I'adoption du TraitePAC prévoyant que chaque Etat doit
établir un régime juridique protecteur des droikclesifs des droits d’auteurs et droits
voisins, et surtout depuis I'adoption des TraitéddRD de 1996, la protection juridiqgue des
mesures technique est devenue le canon intelleateehational de la protection de ces droits
dans I'environnement numérique. L’évolution hisjole qui a mené a la directive de 2001 et
la loi Dadvsi de 2006 mérite d’étre rappelée.

Dans les années 1970 et 1980, un nombre impor@ntodveaux développements
technologiques virent le jour. Ce fut le cas deejprographie, de la technologie vidéo, des
systemes de cassettes compactes facilitamioiae taping(reproduction de cassettes a la
maison), de la diffusion des programmes de radivisds par satellites, de la télévision
cablée, de l'introduction des PC, des bases deé&mnélectroniques, etc.. Il s’agissait alors
d’apporter des précisions sur les copies permigesgs technologies.

Entre les années 1980 et 1990, la communauté dt idternational de la copie
(international copyright communitya suivi une stratégie de développement de prmascip
directeurs plutdt que d’essayer d’établir de ndegelnormes internationales. Des
recommandations et des principes directeurs fuddaborés par I'OMPI (au début,
fréquemment en collaboration avec I'Une$pet ils servirent de lignes directrices aux

! Francoise BENHAMOU et Joélle FARCHY « Droit d’auteet copyright >Edition La Découverte, 2007
2 Advanced Audio Codingechnique de codage audio compacte et présdavgoglité du son

3 Adaptive TRansform Acoustic Coding. Technologiecdenpression du son utilisée par Sony

* Organisation des Nations Unies pour I'Educatiargdience et la Culture
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gouvernements sur la facon de répondre aux défopués par les nouvelles technologies.
Ces recommandations et principes directeurs ét&entés sur l'interprétation des normes
internationales existantes, et particulieremer@davention de Berne (par exemple, en ce qui
concerne les logiciels, les bases de données).ligless directrices qui furent proposées
pendant ladite période de développement de priscidecteurs eurent un impact sur les
législations nationales, contribuant au développerdacopyrightet des droits voisins, dans
le monde entier.

Les travaux préparatoires des nouvelles normesecoant lecopyright et les droits
voisins dans les comités de I'OMPI furent accéléeg¢sconduisirent a la convocation
relativement rapide de la conférence diplomatiged @MPI. Cette conférence, qui se tint a
Geneve en décembre 1996, adopta deux traité3NIRO Copyright TreatyWCT), et le
WIPO Performances and Phonograms Tre@WPPT). Les parties contractantes y ont affirmé
leur souhait de développer et d’assurer la praiacties droits des auteurs sur les ceuvres
littéraires et artistiques d’une maniere aussicaffe et uniforme que possible. Il s’agissait,
dans le traité WCT, de reconnaitre la nécessitéstifuer de nouvelles régles internationales
et de préciser l'interprétation de certaines regi&sstantes pour apporter des réponses
appropriées aux questions soulevées par I'évolutimstatée dans les domaines économique,

social, culturel et technique.

L’article 11 du traité WCT a trait aux obligationslatives aux mesures techniques et
dispose ainsi: kes Parties contractantes doivent prévoir une pboa juridique
appropriée et des sanctions juridiques efficacestreo la neutralisation des mesures
techniques efficaces qui sont mises en ceuvre pauteurs dans le cadre de I'exercice de
leurs droits en vertu du présent traité et qui reginent I'accomplissement, a I'égard de
leurs ceuvres, d’actes qui ne sont pas autorisédgsanuteurs concernés ou permis par la
loi ».

Le traité impose aux états signataires de consderes leur droit interne une protection
juridiqgue des mesures techniques de protectioroaleses. Dans la continuité, la directive du
22 mai 2001 développe cette nouvelle protectioriteCdirective prend en considération le
nouvel environnement numeérique dans lequel circulen ceuvres, entre autres musicales.
Elle rappelle & ce titre queles exceptions et limitations actuelles aux droiedles que
prévues par les Etats membres, doivent étre réex@si a la lumiére du nouvel
environnement électroniqtie. La réalité pratique est largement prise en idénation par le
législateur européen, a tel point qu’il est prédess&différence existant entre copies privées
numériques et analogiques imposant de faire une distinction entre elles a certains
égards ».

Au regard de ces considérations d’ordre économiguechnique, la directive tente de
concilier les exceptions ou limitation pour copievpe avec [l'utilisation de mesures
techniques et la répression de tout acte de camment de celles-ci. Elle affirme ainsi que
«I'évolution technologique permettra aux titulairele droits de recourir & des mesures
techniques destinées a empécher ou a limiter lessawn autorisés par les titulaires d’'un
droit d’auteuf ». Est donc clairement reconnu comme une solitidispensable le recours
aux DRMS et mesures techniques de protection. Rexssant, de plus, les risques de

! Considérant n°31 de la directive
2 Considérant n°38 de la directive
3 Considérant n°47 de la directive
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contournement de ces mesures, la directive indigui#g est nécessaire de prévoir une
protection juridique harmonisée contre le contounaat des mesures techniques efficaces et
contre le recours a des dispositifs et a des prisdui services a cet effet

En droit francais, I'idée de recourir aux mesueghhiques de protection des contenus,
protégés ou non par un droit de propriété intallelte, n'est pas nouvelle, et celle de les
protéger juridiguement non plus. L'article L. 1226lu Code de la propriété intellectuelle
appréhende déja les dispositifs techniques de girotedes logiciels et 'introduction de ces
mesures techniques n’a pas bouleversé fondamemtalemtre droit. Les dispositions de la
loi Dadvsi du £ ao(t 2006 sont cependant d’une toute autre ampbaur’étendue de leur
champ d’application, par la nature des actes péshiet par I'importance des sanctions.
Thierry Maillard" estime ainsi que le droit d’auteur & la francaisarrait étre affecté par la
réception des mesures techniques, alors méme queraie a toujours fait preuve
d’ « adaptabilité et de flexibilité ».

Mais les mesures techniques, si elles posent dfgsutlés au regard des exceptions au
droit d’auteur, et surtout I'exception pour coprévpe, ne représentent pas l'unique probleme
juridique. C’est essentiellement la protectiondique de ces mesures qui sont contraignantes
et qu’il importe donc d’appréhender a ce stade.

Section 2 : La protection juridique des mesurekriepies de protection

A. L’insuffisance de la protection technique seule

Répondre a la technique par la technique semb#mllation la plus appropriée pour
endiguer le piratage des ceuvres musicales. Il sendn effet, dans I'environnement
numérique, que la lutte contre la copie illégalegssi vaine, du fait, nous I'avons vu, de
I'architecture méme du réseau internet. Les DRid®prennent, pour la plupart, des mesures
techniques de protection et de controle de copiés reaur but principal est d’encadrer
techniquement I'exception de copie privée, et desdroits exclusifs des auteurs et titulaires
de droits voisins. lls participent ainsi a la magifion de la gestion des droits exclusifs, qui
s’exerce alors techniquement, plus que contraetnelht.

La conséquence s’agissant de cette gestion pouétedt le basculement d’une
rémunération fondée sur la copie privée a une rénation proportionnelle, dont la
répartition serait nettement facilitée du fait txistence d’une chaine de valeurs. L’idée est
de faire remonter jusqu’aux auteurs et ayants ,diest informations sur I'usage de I'ceuvre,
pour une rémunération plus précise des auteurtiktires de droits. La fonction méme des
systemes de gestion numérique des droits est deumé chaine numérique de distribution de
contenus numeériques protéges, c’est-a-dire emplayes) mesures techniques de protection.
L'objet de la présente analyse n’est cependantl’pbservation des mécanismes de cette
chaine numérigue, mais I'étude des mesures teabsigui accompagnent ces systemes.

! Thierry MAILLARD « la réception des mesures detpation technique des ceuvres en droit francais :
Commentaire du projet de loi relatif au droit dewt et aux droits voisins dans la société de limi@tion »
Centre d’Etude et de Recherche en Droit de I'lmnigtéégipresse 2004, n°208, II, pp. 8-15
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Au sujet de ces mesures techniques, Philippe Gpighfait valoir un point important
qui constitue la base de ce qu’il est convenu damer « droit des mesures techniques de
protection ». Il est certain qu’aucune mesure teglen de protection des ceuvres n’est
inviolable. L’objectif visé par les mesures techugg n’est pas la suppression des usages
illicites, mais la dissuasion de ceux-ci. C’'estdpar un ensemble de moyens que la lutte, sur
le terrain technique au moins, contre ces usages,gire engagée.

Rappelons brievement que les données numériquasmnieque de grandes quantités
d’'informations que lI'on peut facilement stocker,mpaler ou transmettre. Ces données sont
indiscernables dans leur forme et, dans un envinm@mt numérique, tous les supports sont
equivalents. Il est donc facile de transférer 6mmhation stockée sur un CD ou un fichier MP3
vers un disque dur ou vers un autre CD puisqueuhaénisation affranchit les utilisateurs et
les créateurs de la dictature du support.

Par ailleurs, bien que l'opération ne soit pas egidé déverrouillage d’'une ceuvre
protégée est toujours possible. C’est pourquoiti® Icontre ce phénomene ne peut s’opérer
gue par une protection juridique des mesures tgabsi La sphére technique n’étant pas
infaillible, une sphere juridique a été ajoutéengdéa directive du 22 mai 2001, puis dans la
loi Dadvsi du £ ao(it 2006. Ainsi que la qualifie M. Chantepie,teedynamique de la
protection des mesures techniquegpose donc désormais sur une logique bouclievglai
sans doute durable.

B. L’interdiction de contourner les mesures technicqieeprotection

Nous allons étudier chronologiquement, le dispbgitidique de la directive du 22 mai
2001, puis celui de la loi dd"aoat 2006.

En conformité avec la distinction faite par lesitég OMPI de 1996, l'article 6 et
l'article 7 de la directive prévoient deux régimastonomes de protection juridique des
mesures techniques selon gu’il s’agit de dispasitiformatifs ou de dispositifs coercitifs.

La directive protege juridiguement les mesures rigghes qui couvrent deux sortes
d’'information : les informations directes qui sootites les données qui peuvent étre fournies
par les titulaires de droits pour permettre l'idécdtion d’une ceuvre, c’est-a-dire le nom de
l'auteur, le titre, la notice deopyright etc., et les informations indirectes, c’est-adous les
identifiants qui permettront de retrouver les cesvwemme, par exemple, les systemes de
marquage des ceuvrewatermarking. Ces informations indirectes sont protégées @& d
dispositifs coercitifs. La directive protege jugdement les deux types de systémes sans les
différencier.

En revanche, elle ne tient pas compte de certaioségés qui semblent avoir une
vocation mixte a l'image des protections qui rafgeel régulierement a l'utilisateur de
shareware(ou « partagiciél») qu'il doit acquérir une licence d'utilisatiotes systémes
mixtes se rapportent bien sur a I'information surdgime des droits mais ce sont aussi des
dispositifs coercitifs qui brident I'utilisation d&euvre qui est rendue inutilisable aprés une
période d’essai.

! Philippe CHANTEPIE « Mesures techniques de praiaales ceuvres et DRMS » Rapport 2003-2 du 8 janvie
2003Inspection Générale de I’Administration des Affai@ulturelles.
2 Logiciel dont l'auteur autorise I'utilisation guite pendant une durée définie
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Le fait d’avoir choisi de créer deux régimes det@rtion des dispositifs techniques en
différenciant les dispositifs coercitifs des digpits informatifs pose donc un probleme de
gualification impossible a résoudre aujourd’hui.

Fondamentalement, en protégeant les moyens d'iegnine ceuvre, la directive du 22
mai 2001 incite surtout la mise en place d'un syst@létourné de dépbt des créations. En
effet, dans cette hypothése, I'ceuvre est protégékes informations permettant de I'identifier
sont techniquement et juridiquement protégées. reave de la paternité de I'ceuvre peut
donc étre établie, méme en I'absence des modetidrextls de dépot des ceuvres musicales.
Mais ce systéme risque d'étre réservé aux ayarnt dgud pourraient faire I'impasse d'un
dépbt aupres de la SACEM. Car si les moyens difiestion d’'une ceuvre peuvent servir les
intéréts d’'un producteur en mesure d’agir en jestic cas de litige, tel ne sera pas le cas d’'un
auteur non sociétaire de la SACEM.

Bien qu’en opposition avec le droit d'auteur traminhel ce systeme, répond aux attentes
de I'industrie de la musique qui souhaite contrdl@vantage les ceuvres en circulation et leurs
usages. C’est dans le méme ordre d’idée que latidieeprotege I'installation des dispositifs
coercitifs. La directive accorde en effet beaucqlps d’importance aux <obligations
relatives aux mesures technigugsen son article 6, c’est-a-dire a la protecties dispositifs
techniques coercitifs. L'article 6-1 introduit aina protection des mesures techniques et
information sur le régime des droits Les Etats membres prévoient une protection jurieiqu
appropriée contre le contournement de toute mesecknique efficace, que la personne
effectue en sachant, ou en ayant des raisons \edal# penser, qu’elle poursuit cet objestif

Dés lors se pose la question de savoir ce qu'estniesure technique efficace. La
directive y répond par la définition suivantel.es mesures techniques sont réputées efficaces
lorsque I'utilisation d’'une ceuvre protégée, ou e@lun autre objet protégé, est contrdlée par
les titulaires du droit grace a I'application d’utode d’acces ou d’'un procédé de protection,
tel que le cryptage, le brouillage ou toute autransformation de I'ceuvre ou de l'objet
protégé ou d’'un mécanisme de contréle de copieatigint cet objectif de protection Le
critéere essentiel est donc le contréle technigsetitidaires de droits.

Mais une interrogation survient a la lecture deasétle. En effet, la directive protege
les mesures techniques efficaces, c'est-a-dire ssiples a contourner. La directive
accorderait, en quelque sorte, une protection apdesedés techniques qui n’en ont pas
besoin puisqu’ils sont réputés efficaces. Le cdatdeffectuea posteriorien constatant
I'échec de la protection : si la mesure a été aomige, c’'est qu’elle n’était pas efficace.

En pratique, c’est donc unc«itére parfaitement irréaliste selon Pierre Sirinelli, qui
devra étre interprété par les juges et qui, caetmant aux objectifs de la directive, sera
source de divergences entre les pays de la comrn&uearopéenne.

Selon le texte de la directive, les mesures tectasiane sont protégées que pour autant
gu’elles sont liees a une ceuvre elle-méme juriditgré protégée. En conséquence, les
dispositifs techniques associés a des ceuvres tendaés le domaine public, tant par le choix
de leur auteur que par I'’ecoulement de la duréla geotection, ne devraient pas prétendre a
la protection offerte par la directive. Et pourtalat directive n’interdit pas la protection
technique de ces ceuvres. Le probleme a son imgereina été soulevé a plusieurs reprises
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par la doctring Il serait en effet théoriquement possible de cowles ceuvres publiques par
des dispositifs techniques qui en contréleraieatdés et I'usage. Les titulaires de droits
devront donc expliquer pour quelles raisons lefragtructure ne peut pas différencier les
ceuvres. La encore, la question reste en suspens.

Sur les comportements sanctionnés, la directiindise les activités préparatoires (qui
n’'étaient pas condamnés par les traités de I'OMIRH activités de contournement elles-
mémes. L'article 6-2 de la directive se rapproche DMCA américain en visant la
fabrication, I'importation, la distribution commeéate ou non commerciale, la publicité aux
fins de distribution marchande, la détention a flas commerciales, de produits qui
permettraient de contourner des dispositifs tealesq La directive vise aussi bien les
prestations de services que la fourniture de ptedui

L’interdiction ne trouve cependant vocation a slapger qu'a la condition que
l'activité ou le produit soit explicitement destir@l contournement. Une autre condition
essentielle est, en effet, que I'acte de contouemerdoit étre effectué en toute connaissance
de cause, c’est-a-dire en sachant pertinemmentegbet recherché est le contournement
d’'une mesure efficace. Il s'agit en réalité dedrékent moral dans la logique pénaliste. La
encore faudrait-il interpréter la volonté de l'imdiu qui se rendrait coupable d'un tel
contournement : sa volonté est-elle le contournérdeame mesure technique ou la simple
faculté de copier un fichier sur un autre suppott& question sera cependant, trés
probablement rapidement écartée, le contournemeeges mesures n’étant pas, en pratique,
aisé a mettre en ceuvre.

Il apparait, avec la directive du 22 mai 2001, siteation nouvelle dans laquelle les
titulaires de droit ont la possibilité d’obtenir wontréle total sur I'acces et sur 'usage de
leurs ceuvres. C’est ainsi la premiére fois quan&séts du public et les intéréts des auteurs
sont réellement en opposition.

Dans les grandes lignes, la loi Dadvsi duabdt 2006 reprend les dispositions de la
directive du 22 mai 2001. Larticle 13 introduit waticle L. 331-5 dans le Code de la
propriété intellectuelle qui protege les mesurehn@ues de protection. Le décret du 23
décembre 2006 relatif a la répression pénale daines atteintes portées au droit d’auteur et
aux droits voisins prévoit des sanctions pénalesireoles actes de contournement des
mesures techniques efficaces.

Pourtant, certaines regles en droit francais peaieet déja de réprimer ces actes de
contournement. 1l est en effet possible d'établks dobligations contractuelles dans les
contrats de licence, imposant a l'utilisateur ligation de ne pas contourner les mesures
techniques ou de ne pas modifier des informatiams ls régime des droits. En cas
d’'inexécution de ces obligations, I'utilisateur eggra sa responsabilité contractuelle.

Le droit civil protége également les mesures teques par le biais de la concurrence
déloyale et du parasitisme. Ainsi, le 22 mai 1988Tribunal de grande instance de Paris a
reconnu coupable de concurrence déloyale celuiagait fourni les moyens de contourner
une mesure technique protégeant un logiciel enpgdigue, provoquant une perte de chiffre
d’affaires pour la société éditrice dudit logiciel.

L A. Strowel et S. Dussolier, la protection légads dystémes techniques : propriétés intellectyeiteebre
2001. P. B. Hugenholtz, why the copyright direciiv@nimportant and possibly invalidEuropean Intellectual
Property Reviem©°11, 2000
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Le droit pénal francais permet également de protége mesures techniques de
protection contre leur contournement. Le fait detgdduire illégalement dans un systeme, et
de s’y maintenir, est puni, par l'article 323-1 @ade pénal, d’'un an d’emprisonnement et de
15 000 euros d’amende. Est donc réprimé l'accagltd@ux rendu possible par le faitde
décrypter du contenu crypté sans autorisatorll devrait en étre ainsi du contournement
d’'une mesure technigue de protection qui chiffre cguvre.

« Il est loin d’étre évident que les mesures techesqipbivent étre protégées par le droit
d’auteur » estime le professeur Christophe Caromjoutant qu’«il est peut-étre artificiel
d’inclure la protection des mesures techniques dammonopole de l'auteur : ce qui permet
de rendre efficace le monopole ne releve pas foroéoiu monopole lui-ménse

En effet, ce sont les mesures techniques de piateqt’il s’agit de protéger par le biais
d’'un mécanisme juridique. Ce dernier n'a donc pasrpout de protéger les ceuvres elles-
mémes, mais au contraire de réprimer des actgsogieint atteinte aux mesures techniques de
protection, actes qui permettent l'acces fraudulaux ceuvres par la neutralisation des
mesures techniques. La protection de ces mesureslée donc pas de la protection de
I'ceuvre par le droit d’auteur, ni par-la méme dunmaole de I'auteur. Une telle neutralisation
procéde d'une toute autre démarche. Ce comportenatinte bien plutét de la notion de
fraude, d’acces indu, ce qui permet donc de ragtasbn régime juridique de préférence a la
fraude informatique intégrée au Code pénal.

Pourtant, des sanctions spécifiques ont été créd@easx niveaux d’atteintes sont
elaboreés selon que le dispositif permettant lecammement est utilisé a titre personnel ou que
ce dispositif est fabrigué ou proposé au public.faie de détenir un dispositif technique
permettant le contournement d’'une mesure technigifieace ou la suppression des
informations contenues dans le fichier ou d’aveicaurs & un service spécialement congu
pour porter cette atteinte est prévu aux article83%-3 et R. 335-4 du Code de la propriété
intellectuelle et est sanctionné d’'une amende @¢rigme classe. En revanche, est puni de six
mois d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amerdéit de procurer ou proposer
sciemment a autrui, directement ou indirectemerts thoyens concus ou spécialement
adaptés pour porter atteinte a une mesure techeifigace ou aux informations contenues
dans un fichier protégeé.

Au vu des éléments avancés jusqu'a présent, se lpogeestion des impacts des
mesures techniques de protection.

! Christophe Caron, Bréves observations sur la protection des mesaawmiques par le droit civib, Actes du
Congrés de I'ALAI, New York 13-17 juin 2001.
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Chapitre 3 : Les conséguences juridiques des mesgreechniqgues de protection

Section 1 : L'impact des mesures techniques desgtion sur I'exception pour copie
privée

A. Diminution du champ d’application de I'exceptionup@opie privée

Historiquement, en France, la copie privée ne pgea de difficultés jusqu’a la loi du
11 mars 1957. La raison est essentiellement papgisque la technique ne permettait pas de
reproduire des ceuvres aussi facilement. En 19G8 &éjPouillet, dans sofraité théorique
et pratique de la propriété littéraire et artistiglet du droit de représentatioadmettait que
'acte de contrefacon, en I'absence d'utilisatiammenerciale, n’était pas constitué dans le
cadre d’'un usage personnel. E. Pouillet justifeatsi son argument : @omment, en effet,
réputer contrefacteur celui qui, pour son instroctiou pour aider sa mémoire, copie tout ou
partie d'un livre ? N’est-il pas dans la destinéémre du livre de servir a I'étude de ceux qui
le lisent ? Il n'est pas interdit de I'apprendre rpaceur, comment serait-il défendu de le
copier ? La copie, en ce cas, n'est qu'un aide-m#emuaturel. Il en serait autrement si cette
copie manuscrite était vendue, si, en un mot, cegluila possede en tirait un bénéfice
pécuniaire et la faisait servir a une véritable Bifation commerciales.

Plus récemment, en 1957, le Professeur DeStmipliquait, que, dés lors que la
reproduction n’était pas uniguement destinée austmple consentement de l'auteur ou des
ayants droit était requis. Les contours de l'exioeppour copie privée étaient donc déja
dessinés il y a plusieurs années. Mais, nous lensawmaintenant, I'état de la technique
impose au l|égislateur de prendre en compte desittmad technologiques insoupgonnées en
1957.

Sur le fondement de l'article L. 122-5 du Code depkopriété intellectuelle, les
utilisateurs d’'une ceuvre, musicale entre autrespodie d’'une exception aux droits exclusifs
des ayants droit. L’exception pour copie privéelegirincipal frein au contréle exclusif des
auteurs sur leurs ceuvres. C’est elle qui garamtit@nsommateur de biens culturels une
jouissance paisible, nécessairement incontroladhes ¢e cadre de la vie privée. Rappelons la
définition qui est faite de cette exception majeare droit d’auteur et droits voisins :
«lorsqu’'une ceuvre a été divulguée, son auteur net geu interdire les copies ou
reproductions strictement réservées a l'usage dpiste et non destinées a une utilisation
collectivé'. Cette disposition est reprise par I'article @i CPI pour les artistes-interprétes
et les producteurs de phonogrammes et de vidéogeamm

L’exception de copie privée telle qu'elle est eagée par le Code de la propriété
intellectuelle est issue des technologies existadns l'univers analogique. Pour justifier
cette exception au monopole d’exploitation de Bamtsur son ceuvre, plusieurs arguments ont
été traditionnellement avancés.

Tout d’abord, un constat évident s'impose : il bh’pas possible de contrbler 'usage
d'une ceuvre et des copies qui en sont faites, atésgu’'une personne jouit de cette ceuvre
dans un cadre privé. Il n'est raisonnablement passiple de surveiller I'utilisation d’'une

L Henri Desbois, Commentaire de la loi du 11 mags71®. 1957, p. 350.
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ceuvre a titre privé, du moins cela n'était pas iptssjusqu’a I'apparition d’'ceuvres
numerisées, nous y reviendrons. D’autre part, udice résultant de la copie privée est
limité pour les ayants droit puisque la qualitél’'deuvre reproduite se dégrade par rapport a
l'original. Ce constat, valable dans I'ere analagione I'est plus désormais, ainsi que nous
'avons expliqué en introduction, et les deux firstitions invoquées a l'appui de cette
exception perdent donc de leur pertinence dangif@mement numérique. L’original et la
copie numérique, préférons clonage numérique, dame qualité identique et des mesures
techniques empéchant la reproduction peuvent argeétee mises en place. Aussi, d’autres
fondements ont été avancés pour justifier la cqpieée: liberté d’expression, nécessité
d’'information et de recherche, respect de la sphéxee de chaque personne, et dans une
certaine mesure droit d’acces a la culture.

La problématique relative a la copie privée apparas derniéres années, du fait de
I'apparition des mesures techniques de protectipéehant ou limitant la copie. Tout I'enjeu
est donc de concilier ces mesures, dont |'utilisatest non seulement autorisée mais aussi
protégée, avec l'exception pour copie privée ddéemidtence ne semble pas pouvoir étre
remise en cause. La premiére interrogation quics® pour le juriste est de qualifier cette
exception pour copie privée. Sur ce point, la e¥iée a la jurisprudence n’est sans doute pas
aussi importante que la référence a la doctrineisNlons le voir, les réponses apportées par
les juridictions, et notamment la Cour de cassatian permettent pas de trancher
définitivement la question.

Deux conceptions s’opposent quant a la qualificatle I'exception pour copie privée.
Certains considerent qu’il s’agit d’'une toléranégadle, d’autres, d’'un véritable droit a la
copie privée. Au soutien de cette derniére qualiion, le Professeur P. Y. Gautier estime que
« I'exception & un droit exclusif peut fort bien rego sur un droit, voire une liberté

Dans la jurisprudence francaise, un jugement douhal de grande instance de Paris en
date du 28 janvier 1974 apportait déja quelguesiéids de réponse sur les relations entre
copie privée et évolutions technologiques. La dqoesfjui se posait alors était de savoir si
I'exception de l'article 41 de la loi du 11 marss¥9(désormais, I'article L. 122-5 du Code la
propriété intellectuelle) couvre 'usage des moyemlernes de reproduction (microcopies,
photocopies). Le juge décida finalement que lesléggur n'a jamais voulu exclure les
procédés modernes de reproduction et gee d&écider autrement, serait annihiler I'essor des
moyens modernes de reproduction et, par la méne é&hec au développement de la
connaissance qui a trouvé un tremplin de choix dérsploi des procédés modernes de
diffusion de la pensée

Récemment, plusieurs décisions, dans l'affaire dfidholland drive sont venues
apportées des précisions sur la nature de I'exarejpkdur copie privée. Aprés avoir acheté le
DVD « Mulholland drive», un consommateur n’était pas parvenu a realisercopie privée
de celui-ci sur une cassette vidéo en raison deimegsechniques de protection insérées dans
le support, rendant matériellement impossible lpiecoConsidérant que de telles mesures
portaient atteinte a sondeoit de copie privée, le consommateur, conjointement avec
'association UFC-Que choisir, décida d’agir a tentre des producteurs et distributeurs du
DVD pour leur voir interdire 'utilisation de tebemesures.

Le Tribunal de Grande Instance de Paris, dansgement du 30 avril 2004, estima que
la copie privée d'une ceuvre filmographique ne pdugae porter atteinte a I'exploitation
normale de I'ceuvre. Le juge faisait alors applmatdu test en trois étapes inclus dans la
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directive du 22 mai 2001 et transposé dans la mivBi du f' aolt 2006. Dés lors, le
dispositif de protection dont était doté le DVDielait pas les articles L. 122-5 et L. 211-3
du Code de la propriété intellectuelle.

La Cour d'appel de Paris, dans un arrét du 22 &0605, infrma le jugement du
tribunal de grande instance. Elle interdit aux &s exploitant le film l'utilisation d’'une
mesure de protection technique qui empéchait leeqmivée du DVD «Mulholland drive».
Aprés avoir relevé que la copie privée ne constitga’'une exception Iégale aux droits
d’auteur et non un droit reconnu de maniére absalleisager, elle retint que la copie
privée ne saurait étre limitée alors que la légmtafrancaise ne comporte aucune disposition
en ce sens. Elle considéra qu'en I'absence de edwit répréhensible, dont la preuve en
'espece n’était pas rapportée, une copie a usageé p'était pas de nature a porter atteinte a
'exploitation normale de l'ceuvre sous forme de DVRquelle génere des revenus
nécessaires a 'amortissement des codts de producti

Cette décision de la cour d’appel de Paris a séupusieurs interrogations. Il n’est
certes pas fait état d’'un droit a copie privée aitecqualification est méme explicitement
écartée. Pourtant, en reconnaissant I'absenceeiti@ta I'exploitation normale de I'ceuvre,
c’est-a-dire en reconnaissant I'application du test trois étapes, elle supprime toute
restriction a lI'exception pour copie privée. Detfae dessinait dans cette décision la
reconnaissance implicite d’'undgoit subjectif a la copie privée ainsi que le souligne
Valérie Laure Benabdu

La cour d’appel de Paris avancait 'argument sédguiel il n’y a pas lieu de distinguer
la ou la loi ne distingue pas. Elle approuve ai@saisonnement des appelants selon lequel «
I'exception pour copie privée n'est pas limitéendda |égislation interne, a une reproduction
de I'ceuvre sur un support déterminé, ni a partiqael une copie privée peut étre effectuée
Que l'ceuvre soit enregistrée sur un support numérige permet pas de faire une
interprétation différente de I'exception pour copies/ée.

L’arrét de la Cour de cassation du 28 février 2@d@’arrét subséquent de la cour
d’appel de Paris du 4 avril 2007 n'ont cependarst iegoris le débat. La premiére chambre
civile de la Cour de cassation a casse l'arréadmur d’appel au visa des articles L. 122-5 et
L. 211-3 du Code de la propriété intellectuellégiprétés a la lumiere du test en trois étapes.
Elle a considéré que selon larticle 9-2 de la @ntion de Berne, la reproduction des ceuvres
littéraires et artistiques protégées par le dr@utbur peut étre autorisée, dans certains cas
spéciaux, pourvu qu’'une telle reproduction ne ppds atteinte a I'exploitation normale de
I'ceuvre ni ne cause un préjudice injustifié auxiéts légitimes de I'auteur. Il importait donc
gue I'exception de copie privée prévue aux artidlesl22-5 et L. 211-3 du Code de la
propriété intellectuelle ne fasse pas obstaclénadition dans les supports sur lesquels est
reproduite une ceuvre protégée, de mesures teclsnilguprotection destinées a en empécher
la copie, lorsque celle-ci aurait pour effet detporatteinte a I'exploitation normale de
I'ceuvre, laquelle doit s’apprécier en tenant congee’incidence économique qu’une telle
copie peut avoir dans le contexte de I'environnegnmammérique. L’arrét du 4 avril 2007
confirmera la décision selon laquelle la copie @ei\n’est pas un droit mais une exception

! Valérie-Laure BENABOU « Les routes vertigineusedalcopie privée au pays des protections techaiqua
propos de I'arrét Mulholland Drive Juriscom.net30 mai 2005
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Iégale. La cour d’appel de Paris rejettera airsipi@tentions de I'appelant et de I'association
UFC-Que Choisir.

La question de la nature de I'exception pour cqpigée semble donc fixée et il ne
semble pas qu’elle se reposera prochainement. @2eti#é est nécessairement restreinte par
le test en trois étapes. Pourtant, la loi de 198%aurant la redevance pour copie privée
justifie I'existence de celle-ci par la possibildé copier les ceuvres. Le mécanisme semble
juste, mais a la condition que les copies soiefgcgfement réalisables. Or, les mesures
techniques viennent perturber ce mécanisme. Hless possible de voir dans ce phénomeéne,
une remise en cause de la rémunération pour copiep

B. Remise en cause de la redevance pour copie privée

Il s’agit la une question délicate. Il convient, upoy répondre, de prendre en
considération la réalité technique des mesuresategtion.

La loi du 17 juillet 2001 étend le mécanisme de uBémation pour copie privée a
'ensemble des supports numériques. Ainsi, lorsgyarticulier achéte un CD vierge, il paye
une redevance sur chaque CD (0,56 euros). Maisdiable des supports numériques est
concerné par cette redevance. C’est pourquoi largssion d’Albis relative a la copie privée
vise désormais tous les supports susceptiblesmteriodes ceuvres audiovisuelles.

Si cette redevance ne semble pas étre remise ese cdans son fondement,
I'élargissement qu’elle connait pourrait étre qgueé du fait des mesures techniques. La
rémunération pour copie privée est versée paraleschnts et importateurs de matériel aux
sociétés de gestion collective. Celles-ci se sasgamblées et ont créé deux sociétés chargées
de percevoir ces sommes et de les ventiler ergrditrents organismes. La SORECOP, qui
gére la copie privée sonore (cassettes audio, Gl abaladeurs, etc.) et Copie France, qui
gere la copie privée audiovisuelle (cassettes vib&D, décodeurs, etc.).

Nous le verrons plus tard, 25% des sommes perquéesre de la rémunération pour
copie privée sont affectés a des actions d’aidecédation, a la diffusion du spectacle vivant
et a des actions de formation des artistes en dertlarticle L. 321-9 du Code de la propriété
intellectuelle. Cette part ne semble pas devoe é&mise en cause. En revanche, la part
affectée aux auteurs et autres titulaires de dpaitsrait étre remise en cause. Cette question
n'est jusqu'a présent pas tranchée, mais déja quitssi utilisateurs font valoir que
'impossibilité de copier les ceuvres justifie lgpptession de cette redevance. Néanmoins, la
majeure partie des mesures techniques autoriseeri@irc nombre de copies. A ce titre, la
redevance pour copie privée reste justifiée. Maisnlltiplication des supports numériques
fait craindre un élargissement démesuré de la esaev Ainsi, il devient critiquable
d’'imposer la redevance pour un support numériguguine clé USB, alors que plusieurs
supports sont aujourd’hui utilisés spécialementrpawopie d’ceuvres musicales (téléphones
MP3, baladeurs numeériques, etc.)

La question n'a pas de solutions immédiates cargopport numeérique peut accueillir,
en théorie, des fichiers audiovisuels, méme spratique, plusieurs matériels ne contiennent
pas de fichiers de ce type. Enfin, relevons quealiegues durs internes ne sont toujours pas
soumis a cette redevance en France, alors quéigrieen Allemagne par exemple.
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Section 2 : L'impact des mesures techniques degtion sur les consommateurs

A. L’'impact des DRMS et mesures techniques sur lpriee

La directive du 22 mai 2001, conscient de la padésibpour les titulaires de droits
d’obtenir des informations sur les conditions disdition de l'ceuvre, impose que ces
procédés techniques incorporeres principes de protection de la vie privée, cam@ment
a la directive 95/46/CE du Parlement européen eCduseil du 24 octobre 1995 relative a la

protection des personnes physiques a I'égard ditetreent des données a caractére
personnel et & la libre circulation de ces donnges

Les DRMS, nous l'avons vu, ne permettent pas simeid de verrouiller
techniqguement des ceuvres, mais également d’'indesenformations dans le fichier, et de le
tracer sur l'internet. L’'Union européenne elle-méstest inquiétée de cette pratique, dans un
document de travail daté du 18 janvier 2605Sont pointés du doigt les risques de
rapprochement entre les DRMS et Wigital watermarks taggsignature numérique d’un
fichier) afin d’identifier les individus, et donce$ traquer injustement et de facon
disproportionnée.

En effet, les mesures techniques qui existent Betoent perturbent |'utilisation de
I'ceuvre, mais d’autres technologies, qui n’ont gasctement trait a I'utilisation de I'ceuvre,
risque de faire leur apparition. C'est le cas déetzhnologie baptiséActivated Contentll
s’agit d'une signature numérique qui se présents $@ forme d’'un signal audio inaudible
pour l'oreille humaine. Ce signal n'empéchera aecuiilisation du fichier téléchargé (a
inverse des DRMS assortis de mesures techniqueas contiendra plusieurs informations
sur le fichier, notamment sur l'origine du propaié¢ du fichier, informations qui ne pourront
pas étre modifiées.

Il semble que ce type de technologie soit amergédiggelopper, surtout si I'industrie du
disque abandonne les DRMS, ce qui sera étudié tmrseconde partie. Ce type de
technologie de marquage, sans étre une forme decpom de I'ceuvre en soi, fait naitre un
risque flagrant d’atteinte a la vie privée, car sitisation permettrait le tracage des ceuvres
sur les réseaux desgr to peerpar exemple. Il sera aisé au titulaire des dmaitsI’'ceuvre de
poursuivre le consommateur qui se sera procunehef puis I'aura mis a la disposition des
internautes. Aussi I'émergence de ces technolatpéselle se faire au regard, en I'espéce en
France, de la réglementation relative aux donnéearactere personnelle. Il est en effet
envisageable que ces informations profitent auxvelbes techniques de marketing qui
tendent a cibler toujours plus le consommateur.

En février 2003, 'EUCD.INFG soulignait devant le CSPLA queles DRMS ne
sauraient avoir pour objet ou pour effet de penmmeit des organismes privés d’opérer des
traitements automatisés de données a caractermnpeftsen vue de [lidentification
d’éventuelles infractions au droit d’auteur et adroits voisins. Conformément aux

dispositions d’ordre public de la loi du 6 janviEd78, des personnes morales de droit privé

! The EU’s advisory body on data protection and peivis specifically concerned about the way thattdig
rights management (DRMS) can be combined withaligiatermarks tags to identify individuals and thieck
people unfairly or unnecessarily

2 Association francaise dont le but est de promauaciopie privée dans le cadre de la transposit®ota
directive européenne sur le droit d'auteur.
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non investies d’'une mission de service public ngaant en aucun cas se substituer a la
police ou a la justice en s’arrogeant des pouvdienquéte qui relevent de la compétence
exclusive de I'Etat. En cela, il s’appuyait surtiele 30 de la loi Informatique et Libertés du
6 janvier 1978, dans sa version de 2003, qui da@pagie «sauf dispositions législatives
contraires, les juridictions et autorités publiquagissant dans le cadre de leurs attributions
légales ainsi que, sur avis conforme de la comuomissiationale, les personnes morales
gérant un service public peuvent seules procédetraitement automatisé des informations
nominatives concernant les infractions, condammatiou mesures de slret¢ Une des
autres difficultés inhérentes a la mise en placeDIBMS étant I'adéquation et I'équilibre a
trouver pour le respect de la vie privée et laguntion des données a caractere personnel.

Cependant, la transposition de la directive européede 1995par la loi du 6 ao(t
2004 a changé la donne. Désormais, I'article 9adéil informatique et libertés, dans sa
version consolidée, dispose quies personnes morales mentionnées aux article®1-13et
L. 331-1 du Code de la propriété intellectuelleisagnt au titre des droits dont elles assurent
la gestion ou pour le compte des victimes d’atesiraux droits prévus aux livres I, Il et 1l du
méme code aux fins d’assurer la défense de cessehr@euvent mettre en ceuvre des
traitements de données a caractéere personnelveslatiux infractions, condamnations et
mesures de sdreté. Les personnes morales viséedesosociétés de perception et de
répartition des droits d’'auteur et des droits desstas-interpretes et des producteurs de
phonogrammes et de vidéogrammes et les organisengéfense professionnelle.

L’introduction de cette disposition dans la loi 8uaolt 2004 avait fait I'objet d’une
saisine du Conseil constitutionnel. Les parlemesesairequérants faisaient valoir que la
mesure critiquée n’était pas strictement nécessaiteut poursuivi et que I'atteinte aux droits
et libertés constitutionnels était disproportionndédais dans sa réponse le Conseil
constitutionnel estimait que compte tenu de I'ensemble de ces garanties et atd &y
I'objectif poursuivi, la disposition contestée dst nature a assurer, entre le respect de la vie
privée et les autres droits et libertés, une coatiiin qui n'est pas manifestement
déséquilibrée».

Pourtant, les risques existent et il convient depeser la question suivante: la
protection de la propriété intellectuelle justifiele une atteinte a la vie privée, plus
précisément a la protection des données a cargmeésennel. Pour considérer ces atteintes,
un postulat de base s'impose : I'adresseptmet-elle d’identifier un individu ? La question
est d'importance car le fondement d'une enquéteipod sur 'internet est I'adresse IP. Or,
bien que cet identifiant permette de remonter [Bol'aé en s’adressant au fournisseur d’acces
a linternet, la cour d'appel de Paris a consiflépée I'adresse IP nest pas une donnée a
caractére personnel.

Cette analyse remet profondément en cause la ndéaionnées a caractere personnel
qui est tres large. En effet, l'article 2 de la thi 6 janvier 1978 modifiee en 2004 qui la

! Directive 95/46/CE du Parlement européen et dus€ibdu 24 octobre 1995 relative a la protectios de
personnes physiques a I'égard du traitement desedsra caractére personnel et a la libre circulatoces
données

2 Décision du Conseil constitutionnel n° 2004-49%@4uillet 2004

% Une adresse IP (avec IP pdaternet Protoco) est le numéro qui identifie chaque ordinateumemté a
internet, ou plus généralement et précisémentgiferce avec le réseau de tout matériel informatigouteur,
imprimante) connecté a un réseau informatiquesatili lInternet Protocal

* Cour d’appel de Paris 13éme chambre, section AtAlu 15 mai 2007, Henri S. / SCPP
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définit, vise «oute information relative a une personne physique peut étre identifiée,
directement ou indirectement, par référence a uméno d’identification ou a des éléments
qui lui sont propres>. Ce qui est le cas d’'un numéro de plaque d’'immaation de véhicule,
d’'un numéro de téléphone ou d’'une adresse IP. kiabte des autorités de protection des
données des Etats membres de I'Union européenrallawds récemment rappelé, dans un
avis du 20 juin 2007 relatif au concept de donrgesractére personnel, que l'adresse IP
attribuée a un internaute lors des ses communitatomnstituait une donnée a caractére
personnel.

Ce qui pose probléme, tant d’un point de vue jqdi qu'éthique, c’est le fait que les
technologies mises en ceuvre par les DRMS puisséet des enregistrements de données qui
méme si elles sont généralement faites automatigoewia des « robots », sans aucune
intervention humaine, sont susceptibles de merlagespect de la vie privée des utilisateurs.
Il en est spécialement ainsi lorsque ces donnéeseitkes sont accessibles a d’autres
organismes, et peuvent donc étre utilisées a dssdie prospection commerciale, dans le
cadre du ciblage des consommateurs. |l est toaitafivisageable que ces données soient
utilisées dans un second temps pour établir dellgptaissant apparaitre les préférences
musicales. Bien gue non sensible, cette informatient suffire a I'envoi personnalisé de
prospectus non sollicités.

Quelgue soit, en réalité, les utilisations possilde ces informations, la menace est
envisageable. Les DRMS pourraient permettre de aitnende facon tres précise des pans
entiers de la vie privée des individus, de colleckes données allant au-dela de ce qui est
simplement nécessaire a I'exercice des droits derdariété littéraire et artistique, d’étre
couplées avec les informations rassemblées surtrd&awsites grace a des systemes
d’identifiants uniques, tel que celui du systemETNPassport développé par Microsoft.

La technologie est neutre mais l'usage qui enastshé I'est pas. Cet usage devrait donc
étre guidé par I'éthique et non uniquement par id&sréts économiques. Le déploiement
massif de mesures techniques de protection de hewanération, communiquant avec des
serveurs centraux ou s'appuyant sur des étiquitteligentes (RFID), pourrait présenter
des risques d’atteinte aux libertés individuelles.

A linverse, les ayants droits et leurs partenagssment que les DRMS ne posent pas
de problemes en terme d’atteinte a la vie privéle &SPLA considere, dans un avis du 26
juin 2003, que «ces systémes s'inscrivent dans le cadre générabthmerce électronique et
des regles, y compris pénales, applicables en meatide protection des données
personnelles. Plus encore, dans un avis du 2 mars $084CSPLA s'il est conscient des
risques potentiels lies a lacellecte et la consolidation de données précises lau
consommation culturelle des intéressés et leurisatibn éventuelle a des fins non
souhaitées> indiqgue néanmoins que ces risques, dont I'appréciation, s’agissant de

\

technologies encore émergentes, est malaisée, @nmuns a la plupart des systémes

! Radiofréquency Identification. Identification &tince par radiofréquence & l'aide d’une étiquetedligente
« TAG » et d'un lecteur radiofréquence

2 Avis du CSPLA n° 2003-1 du 26 juin 2003 relatibdpropriété littéraire et artistique et libertédividuelles
(http://www.culture.gouv.fr/culture/cspla/avislibegt htn)

% Avis du CSPLA n° 2004-1 du 2 mars 2004 relatif @topriété littéraire et aux libertés individuslle
(http://www.culture.gouv.fr/culture/cspla/avis04 -t
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permettant d’assurer la sécurisation des échangeses réseaux ouverts, tels que l'internet,
notamment les systemes de commerce électronique

B. Les DRMS au regard du droit de la concurrence etrdit de la consommation

Deés 2003, le Tribunal de grande instance de Nantemdamnait une maison de disque
a rembourser a une consommatrice le prix d’'un GDmatif qu’il était affecté d’'un vice
caché. Ce CD, comme beaucoup d’autres, comportait upodisif technique de nature a
limiter les copies, dont la conséquence était,espéce, qu’il ne pouvait étre lu sur le lecteur
CD du véhicule de la consommatrice. Cette décisiémit pas la premiére du gefire

Le jugement du 2 septembre 2003, tout comme calui2dl juin 2003, viennent
confirmer qu’il existe un droit des mesures teche&] Le jugement du tribunal de Nanterre
du 2 septembre est clair sur ce point, puisqu’itepoche pas a la maison de disques d’avoir
intégré une mesure de protection, mais estime guaitl que le CD ne soit pas audible sur
tous les supports constitue un vice caché, au der&rticle 1641 du Code civil. Dans le
jugement du 24 juin, le tribunal avait alors coes@ pour des faits identiques, que les
agissements de la méme maison de disque constitwaie tromperie, au sens de larticle L.
213-1 du Code de la consommation, la condamnansusn a faire figurer au verso de
'emballage du CD la formule suivante en carac&Bmm : «Attention, ce CD ne peut étre
lu sur tout lecteur ou autoradio. Que les faits soient considérés comme une tramper
comme un vice caché, c’est bien le fait que le comsateur n’ait pas été clairement alerté
sur les conséquences de ces mesures techniquesstauitiqué, et non I'existence de ces
mesures. Sur ce point, le jugement du 24 juin 2888 on ne peut plus explicite, et précisait
gue «le consommateur en lisant la mention - ce CD cantie dispositif technique qui limite
les possibilités de copie - ne peut savoir que ystéme anti-copie est susceptible de
restreindre I'écoute de son disque sur un autoramlioun lecteus. Le tribunal devait, par
ailleurs, préciser que la maison de disque, en tamtetd’'informer les acheteurs des
restrictions d’utilisation et particulierement deémpossibilité de lire ce CD sur certains
autoradios ou lecteurs, s’était rendue coupablaadttomperie sur I'aptitude a I'emploi de ce
produit.

Ces deux affaires sont une démonstration évidamdes CD, comme les DVD ou les
autres supports, sont a la fois des ceuvres deitgsmtégees par les dispositions du Code de
la propriété intellectuelle et des biens de consation, tels que visés par le méme code. Sile
droit d’auteur protége l'auteur et lui confere litd de protéger ses ceuvres, le code de la
consommation protége le consommateur et lui acclerdizoit d'étre informé sur le produit
gu'’il achete.

Plus tard, un arrét de la cour d’appel de Bamfirmait néanmoins un jugement du TGl
de Paris de 20d@yui faisait interdiction & la société Warner MuSiance d'utiliser sur le
disque compact de Phil Collins intitulé Testify unesure technique de protection empéchant
la réalisation de copies privées sur tout support.

1 TGI Nanterre, 2 septembre 2003, Madame F.M. et{Q®@ Choisir ¢/ SA EMI Music France et Sté Auchan
France

>TGI Nanterre, 24 juin 2003, Association CLCV ¢/ M| Music France

® Cour d’appel de Paris® chambre, section A Arrét du 20 juin 2007, FnadsPJFC-Que Choisir et autres
* Tribunal d'instance de Pari§™ chambre 9¢section. Jugement du 10 janvier 2006, Fnac Paisd-Que
Choisir et autres
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Il N’y a donc, en l'espéce, pas d’autre vainqueue de droit et le bon sens, qui
confirment que les maisons de disque peuvent iatétgs mesures de protection anti-copie,
pour autant qu’elles informent clairement le consw@teur sur leur existence et leurs
éventuelles conséquences. Il n'‘en reste pas moias qu'aucun texte ne précise les
conditions dans lesquelles cette information divé délivrée aux consommateurs, et la loi de
2006 ne fait pas de place au droit du consommateuce point.

Quant au téléchargement Iégal, la question quiose finalement est de savoir si le
consommateur est en droit d’attendre que la musigrietélécharge puisse étre lue sur tout
type de support. Peut-il I'exiger ? Sur ce poimtjugement du TGl de Nanterre de décembre
2006 apporte quelques éléments de réponse.

Les faits étaient les suivants. L'association desoonmateurs, UFC-Que choisir, avait
poursuivi la société Sony pour délit de trompetigente lieée. L’association lui reprochait de
ne pas informer les utilisateurs des restrictionsape existant sur certains baladeurs et sur le
site de téléchargement Sony Connect. En effegda&t® Sony avait doté ses baladeurs et son
site d’'une mesure technique de protection proprétéichier en format ATRAC), empéchant
les baladeurs de lire des fichiers musicaux d'utreatormat propriétaire et empéchant
également la lecture des fichiers musicaux achatéde site Sony Connect sur un autre
baladeur que celui commercialisé par Sony.

Etait en jeu le DRMS de Sony, qui imposait aux dieters de baladeur Sony de se
fournir exclusivement sur la plateforme de télégearent de la firme. Le juge a d’abord
rappelé que le contrat portant sur la fournitunendfichier musical conférait un strict droit
d’'usage au contractant, ce droit d’'usage étantrélésa une prestation de services. Ainsi, le
droit de la consommation pouvait s’appliquer stmecent. Eu égard aux informations
contenues sur les emballages, le mode d’emplairdessite, le juge a considéré que Sony ne
délivrait pas a ses cocontractantsine information claire, précise et immédiatement
accessible sur I'impact réel des mesures de priotecintégrées aux ceuvres musicales
commercialisées et aux baladeurs numériques dédiéenformément aux prescriptions de
l'article L. 111-1 du Code de la consommation. importance est accordée a l'acces direct a
information : «si le consommateur semble, [...] avisé de l'existern’'un systeme de
protection et de I'éventuelle incompatibilité depeestation acquise avec certains supports,
force est de dire que cette information, au demetuti@s allusive, est de surcroit d'un acces
indirect puisqu’elle oblige le consommateur a cdteswn lien». Il semble que la présence
d’'un lien hypertexte renvoyant aux conditions gales de vente ne soit pas suffisante pour
assurer le droit a I'information du consommateuesCla le premier apport de la décision.

Le deuxieme point concerne le délit de tromperige aux articles L.213-1 et L.213-2
du Code de la consommation qui punissent la frapgeée par toute personne dans le but de
tromper ou de tenter de tromper une autre perssankes caractéristiques que présentent les
biens ou services que cette derniere peut acquérisolution est la méme que dans les
affaires citées précédemment. Le juge a décidé gwvait délit de tromperie par réticence
dolosive sur @ine caractéristique essentielle de la prestatiamrie ou du produit acheté et
subséquemment sur I'aptitude a 'emploi de cegdiffts vecteurs.

! Tribunal de grande instance de Nanteff& éhambre Jugement du 15 décembre 2006, Assoclafi@hQue
Choisir ¢/ Société Sony France, Société Sony Urkieddom LTD
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La diffusion universelle de la musique s’'est immpsd/ec la standardisation des
appareils de lecture tels que la cassette audaagdsette VHS le CD et le DVD, et lee public
ne s'est donc jamais ou presque posé la questiola @empatibilité des instruments de
diffusion de la musique. Les restrictions d'usagerées par les mesures techniques de
protection entraine donc, aux yeux du public, umeirdition de l'aptitude a I'emploi du
baladeur et du fichier musical. Il était donc ipdissable d’'informer le consommateur sur ce
point.

Si la tromperie permet de sanctionner I'absencefalimation, I'utilisation des DRMS
n'est pas remise en cause. Pourtant la condamnadionvente liée aurait pu arriver a cette
fin. Ayant constaté que la mesure technique eraraime double restriction d’'usage, le juge
en a déduit, dans ce jugement du 15 décembre B006y avait vente liée, infraction prévue
a larticle L. 122-1 du Code de la consommationLa«mise a disposition de fichiers
musicaux a partir du site Connect est nécessairersgbordonnée a I'achat d'un produit
déedié (le baladeur numérique Sony) dés lors queolessommateur souhaite pouvoir lire les
fichiers musicaux qu’il télécharge a partir de Ceahsur un baladeus.

Au demeurant, et comme il en avait été jugé jus@ide juge n’a pas ordonné la
suppression des DRMS, arguant du fait qliautorité judiciaire n'a pas a se faire juge de la
liceité de mesures de cette nature et ce d’autgum, rien n’interdit de commercialiser un
produit ou une prestation de service avec une neemahnique de protection a condition que
le consommateur acheteur en soit clairement etléogant prévenw. Cette solution semble
conduire a une contradiction : le juge ne peut ondo la suppression des mesures techniques
alors que leur maintien entraine la qualificatiensdbordination de vente. Pourtant, il avait la
possibilité de vérifier la licéité de la mesurehigicue. A partir du moment ol l'utilisation
d’'une mesure technique de protection entraine esigiction d’'usage, ou elle ne sert plus a
protéger uniquement les intéréts des ayants detl#, s’oppose illégitimement au droit
d'usage du consommatéuat devrait donc étre déclarée illicite par le juge

Dans le domaine de la diffusion en ligne d’ceuvresioales, s’est également poseée la
guestion dans I'éventuel abus de position domindat part d’Apple. L’affaire, en France,
a été traitée par le Conseil de la Concurrérmer une plainte de VirginMega, plateforme de
distribution d’ceuvres musicales.

VirginMega faisait valoir que les consommateurs léchargent des titres musicaux
sur sa plate-forme ne pouvaient pas les transt@rectement sur les baladeurs numériques
iPod, fabriqués et commercialisés par Apple. L'isgibilité de transfert direct provenait de
incompatibilité des DRMS utilisés par la platedite VirginMega et les baladeurs iPod.
VirginMega utilise le DRMS de Microsoft, tandis gleeseul DRMS compatible avec I'iPod
est le DRMS propriétaire d’Apple, FairPlay. Virgimlga a donc demandé, des le lancement
de sa plate-forme au printemps 2004, une licerfgpde, contre le paiement d’'une redevance,

de maniére a avoir acces au DRMS FairPlay et s/esbpposer un refus. VirginMega
considérait que ce refus d’acces constituait urs aleuposition dominante de la part d’Apple.

! Video Home Systemtandard pour I'enregistrement de vidéo sur bamatgétique

2 C. MANARA, « Téléchargement payant de musiquedrkit de la consommation s’applique strictemerid»,
2007, actualité, p. 219. L'auteur estime que lejagégligé le droit commun qui aurait pu approfoladnotion
d’usage qui justifierait un « droit a I'interopéité »

% Décision n° 04-D-54 du Conseil de la concurrene® siovembre 2004 relative & des pratiques mises en
oeuvre par la société Apple Computer, Inc. dansédeseurs du téléchargement de musique sur Intetridets
baladeurs numériques
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Selon la plaignante, Apple détenait, avec son lgala@dod, une position dominante sur le
marché des baladeurs numériques sécurisés a disgqué&elon elle, Apple détenait aussi,
avec sa plate-forme iTunes Music Store, une pasidiominante sur le marché francais du
téléchargement payant de musique sur l'internesdisine se fondait sur les articles L. 420-2
du Code de commerce et 82 du traité européen.

Pourtant, dans son considérant 66, le Conseil a@®nhaurrence faisait remarquer que
«sans meconnaitre les inconvénients lies a l'abseteecompatibilité entre logiciels et
matériels pour les usagers des sites de télechager..] des situations de ce type sont
récurrentes dans les secteurs liées aux technaadgel'information, ou les innovations se
succedent a un rythme élev€Ainsi, I'abus allégué par VirginMega et sa dedwde mesure
conservatoire tendant a enjoindre Apple de lui e®oune licence obligatoire pour I'acces a
son DRMS, sont finalement fondés sur la seule nati@ ressource essentielle. Or, pour que
le refus d’accés a une ressource essentielle wgét @qbusif, la jurisprudence exige que le
risque d’élimination de la concurrence soit claieminétabli. Elle impose enfin la preuve de
I'existence d’un lien de causalité entre la positttominante et I'abus. Pourtant, en I'espéce,
aucun de ces trois éléments n’était prouvé. Le DRMB8Play ne pouvait donc pas étre
considéré, dans I'état actuel du marché, commereassource essentielle pour les plates-
formes légales de téléchargement de musique ee. ligmConseil de la concurrence conclut
donc a I'absence depratiques qui auraient pour objet ou pour effetrdraver le libre jeu de
la concurrence au sens des dispositions des asticlet20-2 du Code de commerce et 82 du
Traité CE».

L’ensemble de ces arguments amene a considérelequUBRMS et les mesures
techniques de protection posent plus de probléméadles ne permettent d’en résoudre. I
n‘est en effet pas démontré que le piratage dese®unmusicales ait été limité par ces
dispositifs techniques, ce qui pourrait permettedfidmer, principalement sur le fondement
de l'interopérabilité, que I'abandon de ces mesastsine conséquence inéluctable.
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Partie 2: L’abandon de la protection technique etl'alternative
contractuelle pour la protection des ceuvres musicas$ diffusées en ligne.

Chapitre 1 : L'impératif d’interopérabilité pour la diffusion en ligne des oceuvres
musicales

Section 1 : L'impératif juridigue d'interopérabéit

A. Le cadre juridique de I'interopérabilité

L’interopérabilité peut se définir comme la capadtun produit ou d’'un systeme, dont
les interfaces sont intégralement connues, a fomeér avec d’autres systemes ou produits,
existant ou futurs. A ce titre, l'interopérabildéit étre différenciée de la compatibilité : il y a
compatibilité quand deux produits ou systémes pauvionctionner ensemble et
interopérabilité lorsque I'on sait pourquoi et coamnils peuvent fonctionner ensemble. C’est
pourquoi on ne peut parler d’'interopérabilité d’produit ou d’'un systéme que si on en
connait intégralement toutes les interfaces. Lesé@guences, en termes de droit d’auteur, ont
trait aux mesures techniques de protection souvidigées dans les DRMS. La directive du
22 mai 2001 releve ainsi que les différences darenesures techniques pourraient aboutir a
une incompatibilité des systemes. Et d’ajouter dmecompatibilité et I'interopérabilité
doivent étre encouragées et qu’il serait souhatghe des systemes universels soient mis au
point.

L’interopérabilité a également été au cceur deil®bmvsi du f ao(t 2006. L’article
13 de la loi insére un article L. 331-5 dont f@%alinéa est rédigé ainsi :Les mesures
techniques ne doivent pas avoir pour effet dem@édh mise en ceuvre effective de
l'interopérabilité, dans le respect du droit d’aute Les fournisseurs de mesures techniques
donnent I'acceés aux informations essentiellesradiiopérabilité dans les conditions définies
aux articles L. 331-6 et L. 331>

L'objectif visé est l'interopérabilité des mesureshniques et il est précisé que les
formats ne sont pas des mesures techniques eRPa@mitant, les deux sont nécessairement
liées, et un flou entoure I'impératif d’interopéilgB. Une mesure technique de protection ne
peut étre incluse dans un fichier au format MP3. dhes, I'interopérabilité des mesures
techniques imposerait a Apple, Windows, Real Nekaat Sony, les principaux acteurs du
marché des DRMS, de s’harmoniser sur leurs proaedgectifs, ce qui semble irréalisable a
court ou moyen terme.

C’est pourquoi, l'interopérabilité, qui semble vida liberté des consommateurs, est
aussi une source de concurrence. L'objectif esttdaire les risques de contournement des
mesures techniques qui faussent la concurrencelaainstribution des ceuvres. La loi Dadvsi
vise, dans son article 13)es fournisseurs de mesures techniguéssquels doivent g¢onner
acces aux informations essentielles a l'interopéiiab». Cela étant, la question de la mise en
ceuvre effective de l'interopérabilité n’est traitg¢ge du point de vue technigue et non du
point de vue industriel. Pourtant, c’est bien ujeeréconomique qui se trouve derriere la
notion d’interopérabilité : en effet, 'harmonisati des mesures techniques permettrait a
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d’autres distributeurs de pénétrer le marché, egatantir ainsi une concurrence juste et non
faussée.

La conséquence, en France, de cet impératif daptabilité est la création d’'une
Autorité de Régulation des Mesures Techniques (ARMTéée par la loi Dadvsi dif ho(t
2006, cette autorité a été instituée par un détwet avril 2007 et prend la forme d’une
autorité administrative indépendante. Dans le Gialéa propriété intellectuelle, neuf articles
(L. 331-8 & L. 331-16) traitent des missions deRMT : cette autorité aura la lourde tache de
concilier les mesures techniques de protectionadasres avec, d’'une part, I'exercice des
exceptions au droit d’auteur dont bénéficie lesgasa ou certaines catégories d’entre eux,
notamment I'exception de copies privées, et d’'apine, les exigences d’interopérabilite.
L'autorité doit veiller a ce que les mesures detgmiion des ceuvres n'aient pas pour
conséquence, du fait de leur incompatibilité mutuelu de leur incapacité d’interopérer,
d’entrainer dans I'utilisation d’'une ceuvre, desitiitions supplémentaires indépendantes de
celles expressément décidées par le titulaire dfor d’auteur.

L’ARMT pourra, dans ce cadre, ordonner a tout éditde logiciel, a tout fabricant de
systeme technique ou encore a tout exploitant deiceede fournir les informations
nécessaires a l'interopérabilité des mesures tqakai Pour assurer cette mission, 'TARMT
qui pourra étre saisie par les bénéficiaires desmions, dont les consommateurs, ou encore
les associations agréées les représentant, dispdsetarges pouvoirs tant préventif que
répressif. En effet, alors que la loi oblige notagninles fournisseurs de mesures techniques
de protection & donnerlacces aux informations essentielles a I'intercgglité », TARMT
disposera d'importantes prérogatives destinées sarexs le respect de ces obligations.
Notamment, elle pourra, pour obtenir ces infornretj@mettre des injonctions si besoin sous
astreinte et infliger, en cas d’inexécution, unercian pécuniaire proportionnelle a
l'importance du dommage causé et a la situatioredagprises sanctionnées. Les fonctions et
missions conférées a ’ARMT ne sont pas figéesesEderont amenées a évoluer notamment
en fonction des évolutions techniques.

Notons cependant que 'ARMT, pourrait voir son aveempromis : en effet, I'année
2007 connait un large mouvement en faveur de I'ddvardes DRMS et mesures techniques
de protection, et si ce mouvement se généralisé)léede 'ARMT pourrait étre fortement
réduit.

B. L'inéluctable abandon des DRMS et MTP ?

Nous avons jusqgu’ici constater les difficultés mss@ar ces mesures : juridiquement,
elles semblent mal se combiner avec les droitsodsammateur et le droit de la concurrence,
et elles font naitre de sérieux doutes quant a fespect de la vie privée et modifient en
profondeur les principes du droit d’auteur. Or, wlsple début de I'année 2007, certains
acteurs, les principaux, du marché de la musiqoeettent en cause l'utilisation de ces
procédeés techniques. Observons de quelle man@pers cet abandon progressif des DRMS
et mesures techniques.

Les DRMS, outil de protection de la propriété ilgetuelle, sont eux-mémes protéges
par la propriété intellectuelle (brevet aux Etatsd) droit d’auteur et brevet en Europe).
Certaines entreprises ont d’abord fait le choixrégtreindre I'acces a leurs DRMS et de
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promouvoir une technologie propriétaire ferméeuistes iPod, baladeur numérique d’Apple,
peuvent lire les contenus achetés sur le sitegae Ide la firme. Inversement, les iPod ne
peuvent lire que des contenus protégés par leorgs DRMS ou utilisant le format MP3,
sans DRMS associé. Apple, qui refusait, sauf daes donditions assez restrictives,
d’accorder la licence de sa technologie DRMS FayrRl d’autres distributeurs de musique et
d’autres fabricants de baladeurs, semble remetireagise cette stratégie. L’'objectif des
DRMS était, nous I'avons vu, d’enrayer le piratafgs ceuvres. Cependant, Steve Jobs lui-
méme, créateur d’Apple, reconnaissait dans un camgué en date du 6 février 2007, que
«les DF;MS n'ont pas réussi, et ne réussiront profyaleint jamais a stopper le piratage de la
musique ».

A linverse, d’autres entreprises comme Microsaft d’'emblée opté pour un systéme
propriétaire ouvert. La firme propose ses licenaesn prix attractif, afin d’éliminer les
concurrents potentiels, de verrouiller le marchéwentuellement de relevé les prix a moyen
terme.

En I'absence d’interopérabilité, 'usage de chageision d’'une méme ceuvre est limité
a une plateforme de distribution ou un terminaliniéropérabilité, lorsque I'on parle de
diffusion des ceuvres musicales en ligne, concessentiellement le marché des baladeurs.
Ceux sont donc bien les consommateurs qui suppdeimconvenients rencontrés du fait de
'absence d’interopérabilité. D'ou les revendicasode I'association UFC-Que choisir par
exemple qui, dans un communiqué de presse du Y&[a2007, estime que les DRMS sont
«une vraie calamité pour les consommateurs et leldgpement du marché de la musique
en ligne».

Actuellement, on peut observer un large mouvemeriaeeur de 'abandon des DRMS
et mesures techniques. Le 10 aodt 2007, la maisowishue Universal Music, groupe
Vivendi, annoncait la suppression de son systemgedéon numérique des droits, dans le
sillage du leader britannique EMI. La maison deydesdiffusera des morceaux sur l'internet
via des partenariats avec une dizaine de distributtars Amazon.com, Wal-Mart, Best Buy.
Universal va tester son projet a partir du 21 asdusqu’a janvier prochain en offrant des
morceaux a 89 ou 99 centimes l'unité. Apple préegalement, aprés un accord avec EMI,
une des quatre principales maisons de disque ntibades DRMS.

Il ne faut toutefois pas négliger 'usage qui pée fait des DRMS. Certains nouveaux
services, tels que le téléchargement illimité psdpgar Neuf Cegetel ou la prochaine
plateforme de distribution de NOKIA utilisent le IS de Windows. Une grande place
continuera a étre faite aux DRMS et mesures teckesiq

Il apparait pourtant que I'abandon des mesuresnigebs soit le chemin menant a
I'interopérabilité dans le domaine de la diffusiem ligne des ceuvres musicales, garantissant
au consommateur une liberté de choix des platefoeetéléchargement et des appareils de
lecture. Ainsi que le souligne J. Berbinau et LrbBer’, «la question de | ‘interopérabilité,
qui releve a la fois d’'une politique publique etdeitiatives des acteurs prives reste au coeur
des débats sur la stagnation du marché légal emégales DRMS étant désormais accusés

1 “DRMS haven't worked, and may never work, to malisic piracy”, communiqué de presse du 6 févri@720
2 Laurent SORBIER et Jean BERBINAU « Bilan d’étaps ttavaux du Comité de suivi de la Charte Musifue
Internet au 21 mars 2007 »
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par un nombre croissant de consommateurs et d'esidel la filiere d’étre responsables de la
faible attractivité de I'offre légale.

Il peut donc étre attendu de cette vague de « davibage » des ceuvres diffusées en
ligne, un plus grand intérét des consommateurs lea@téchargement légal.

Section 2 : La protection assurée du consommateur

A. La liberté retrouvée du consommateur

Le terme est volontairement fort. Il nous paraiugant indispensable de souligner
l'importance, pour le consommateur, de pouvoir sinpa la fois le distributeur de musique
en ligne et le matériel qu'il utilise pour lire lesuvres achetées.

Le développement d’offres de téléchargement Iégahnnu comme un moyen efficace
de lutte contre le piratage des ceuvres musicalest possible qu'en I'absence de verrous
techniques, c'est-a-dire en prenant plus en coretidé les attentes des consommateurs. Les
principaux distributeurs de musique en ligne sentbitre convaincu du raisonnement
puisque I'on assiste a une vague de « déverroaibages ceuvres musicales. Eric Nicoli,
patron d’EMI, confiait & ZDNet.frque des enquétes auprés des utilisateurs déneotrpie
«l'interopérabilité est un facteur clé pour le déspbement de la musique en lighePlus
encore, E. Nicoli annonce desventes 10 fois plus importantes sans DRMS qu’avec
Laurent Michaud, analyste a I'ldate, explique désnéme article que le secteur de la
musique est en perte de vitesse et cela fait lomggeqUEMI évoquait cette idee
d’abandonner les DRMS pourrelancer les ventes. De la méme facon, I'opération
d’'Universal Music visant a diffuser son catalogas mesures techniques de protection
démontre l'idée selon laquelle I'offre |égale paitrse développer plus rapidement sans
verrous techniques. En renfort de cet argumentBailleux, juriste de l'association de
consommateurs UFC-Que Choisir, expliquait dans ntnegen du 27 juillet 2007 que les
consommateurs réclament depuis longtemps une interopérabilité mete pour le
téléchargement légal et les baladeurs numérigues

Ainsi, aprés que la loi Dadvsi dUd'lao(t 2006 se soit préoccupée de défendre les
intéréts des auteurs et ayants droit, une réalki@namique, induite par la nécessité
d’interopérabilité et de compatibilité, pourrait tine en avant les intéréts du public, utilisateur
et consommateur de musique sur l'internet.

Le mouvement amorcé par EMI et suivi par Univedsake plus de liberté de choix et
d’utilisation pour les consommateurs. Cette liberée semble plus pouvoir étre remise en
cause, et un retour vers les mesures techniqueyisssemblablement impossible a I'avenir.
Pourtant, I'offre de Neuf Cegetel, téléchargemédinnité sans colt supplémentaire pour
'abonné, ne prend pas en considération ce mouvenas oeuvres musicales seront
distribuées en format WMA, soumis au DRMS de MioftsLa logique commerciale est

! E. Dumont « Musique en ligne: que va changer fasiiin du catalogue sans DRM d'EMI? » article philsi

2 avril 2007(http://www.zdnet.fr/actualites/internet/0,39020738868362,00.hth
2 http://www.generationmp3.com/index.php/2007/04/2@%6universal-vers-un-abandon-des-drm
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radicalement différente puisque c’est la gratypgyr I'abonné du moins, qui gouverne cette
offre. Il sera alors intéressant de suivre I'éviolntde cette offre qui, de toute évidence, ne
satisfera pas les détenteurs d’iPod.

B. la nécessité de maintenir la redevance pour copiée

L’abandon, par certains acteurs de la distributtas verrous techniques sur les ceuvres
musicales a pour consequence de revaloriser lavaede pour copie privée. L’objectif
d’interopérabilité, hormis I'avantage procuré pdeirconsommateur, impligue la circulation
facilitée des fichiers MP3 sur tout type de suppedns limite en nombre de copies. La
redevance redevient en quelque sorte justifiék setnble alors indispensable de la conserver,
pour deux raisons principales.

La premiére raison tient a la fonction méme deecettlevance qui a pour objet de
compenser les pertes financiere subies par lestestdu fait des copies et reproductions a
usage privé. Si I'objectif d’'interopérabilité estnmpli, et constatant 'abandon progressif des
DRMS et mesures techniques par les principaux extde l'industrie de la musique, la
redevance pour copie privée devrait étre maintexiuméme revalorisée. Le montant de cette
redevance est fonction du volume de stockage dgsosis numeériques. Or les capacités de
stockage sont de plus en plus importantes, etrign® de fichiers musicaux contenus sur les
supports numeériques augmente, du fait de ces dapatiais aussi de la multiplicité des
supports accueillant de la musique (téléphones e DA, etc.).

Actuellement, il n’est pas rare de trouver sur Erché des disques durs externes d’'une
capacité de 500 Giga octets. Pour un volume mogeh Mo (selon le niveau de compression)
par chanson en format MP3, cela signifie plus d&da titres, soit 5 000 heures de musique
environ, c’est-a-dire plus de 7 mois d’écoute entionie. Ce type de calcul permet de rendre
compte des capacités actuelles de stockage dee®amusicales. Au niveau économique,
500 Go correspondrait ainsi a 5 000 albums.

Considérant ces éléments, il apparait nécessaireodserver cette redevance, les
mesures techniques ne faisant plus obstacle assfcption. Ce pourrait étre une condition
indispensable au maintien de la redevance. Le otersent des consommateurs a payer cette
redevance pourrait augmenter si la copie privéefaslitée par I'abandon des DRMS. |l
s’agit en tout état de cause d’équilibrer la redeezet les possibilités de copie.

La seconde raison tient a I'action culturelle fioé@ par une partie de la rémunération
pour copie privée. L'article L 321-9 du Code de geopriété intellectuelle dispose que
certaines SPRD doivent participea«des actions d’aide a la création, a la diffusida
spectacle vivant et a des actions de formationattistes». Les sommes utilisées pour ces
actions proviennent de la rémunération pour copiMee a hauteur de 25 % et des sommes
qgui n'ont pas pu étre réparties, dits droits ngmarfissables, provenant de la rémunération
équitablé, & hauteur de 100 %.

Ainsi, via ces aides, les SPRD participent au soufinancier nécessaire aux structures
culturelles. Rappelons que les SPRD sont des ssc@viles et nhon commerciales : leur

! redevance versée par les diffuseurs de phonogrammeommerce : radiodiffuseurs, chaines de tétéss
discothéques, et plus généralement tous lieux gaibbnorisés (restaurants, hétels, commerces...).
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mission d’intérét général leur a été confié paolaet donc par I'Etat. De plus, ces sommes
ne sont pas destinées aux ayants droit.

L'utilisation de ces sommes est consacrée a demadal’intérét général. Il devrait donc
s’agir d’actions désintéressées qui sont vouéedtaaloppement culturel. L’obligation pour
les SPRD de contribuer a de telles actions estrémelution judicieuse. Le budget du
ministere de la Culture connait chaque année beaut® difficultés et il lui est impossible de
financer toutes les entreprises de spectaclesfol@sations d’artistes et autres activités
artistiques (par exemple des sites de diffusiorugli@s musicales sous licence libre).

Cependant, les sommes utilisées par les SPRD proesi¢ des consommateurs (bien
gue les fonds soient payeé par les importateursngluent ces dépenses dans le prix de vente
de leurs produits) et sont ensuite confiées auxBPRr les dispositions du Code de la
propriété intellectuelle. Ces sommes n’appartienneaux SPRD, ni aux ayants droit. C’est
pourquoi on peut étre tenté de parler d'une taxe.

Le maintien de la rémunération pour copie privéasndonc pas simplement justifié par
'exception du méme nom. Les auteurs d'ceuvres ralesicdiffusées sous licence libre
pourraient, dans une certaine mesure, profiteedesommes. L'aide a la création n'implique-
t-elle pas un tel raisonnement ?

L’interopérabilité pose des contraintes pour lestriiuteurs de musique et les
fabriquant de baladeurs. Il semble que les fabticale DRMS ne soient pas en mesure
d’assurer linteropérabilité de leurs systéemes. s€C’'@ourquoi I'abandon des mesures
techniques et des DRMS est, dans une certainesrengs@éférable, y compris dans lintérét
des auteurs et ayants droit, quant au maintiea denhunération pour copie privée.

Nous verrons pourtant que la conciliation des gk gestion collective et des termes
des licences libres est loin d’étre réalisable’état. La question mérite d’étre posée car le
principe de diffusion culturelle par tous et pooug est un aspect fondamental dans le
mécanisme des licences libres. Nous allons le st en effet le partage et l'acces
(gratuit ?) a la culture qui ont motivé une quantitartiste a placer leurs ceuvres sous licence
libre.
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Chapitre 2 : L'essor des licences libres de droits

Section 1 : L'objectif des licences libres

A. L’échange gratuit, fondement de l'internet

«Jamais la gratuité n'a été aussi présente, autamttée, aussi disputée qu’'a I'ere du
numériqué ». Le constat est en effet frappant. Le réseasrriet est plus qu'un nouveau
moyen de communication. Ce n’est pas non plus mplsi instrument de travail ou une
source de loisir, c’est une nouvelle ere de pradoctui succede a I'eére industrielle qu'a
connu le 2™ siécle. Il faut donc concevoir la dynamique écoipm différemment de ce
gue nous connaissions jusqu’a présent. Olivier Bbndont les arguments sont contestés,
explique ainsi qu’il « existe un lien entre gratatt numérique ». Ce lien est fondé sur un
mécanisme central appelé « effet de réseau ».

Les effets de réseau tiennent une place essentiefis la diffusion des innovations
numerique. Pourtant, ces effets sont bien moinaw®ue les effets d’échelle qui ont permis
le développement industriel au cours du siécle ideri$ans s’attarder sur ce phénomene
economique, il importe d’en décrire les grandesdgpuisque ce sont les effets de réseau qui
induisent la gratuité sur I'internet, et par cons&t, la diffusion gratuite d’ceuvres musicales.

L'effet de réseau peut se définir comme un mécamistexternalité positive
économique qui prévoit que l'utilité d’un bien paum agent dépende du nombre des autres
utilisateurs. C’est le cas de nombreuses techredogi service de communications, en
particulier Wikipédia.

La dynamique de leffet de réseau implique de dlatte consommateur. Le but
recherché est d'augmenter [utilisation d'un biedpnc toucher un maximum de
consommateurs afin que l'utilité, et donc la déame a ce bien, soit accrue. En France, le
tollé contre les majors du disque est né de laradittion entre les anciens modes de
diffusion de la musique (vente de CD, radio) et édfets de réseau du Web faisant de
l'internaute un pionnier de la consommation numérig.a technologie a pris une dimension
culturelle.

S’agissant du marché de la musique, il est un poimgortant qu’il convient de
souligner. La propriété intellectuelle est pluséaignt contournable que la propriété
matérielle. En conséquence, le contréle des ayhnisest difficilement applicable. C’est ce
qui avait justifié le déploiement massif des DRMSnesures techniques de protection. Mais
ce phénomene peut étre une source additionnellepaovent bénéficier tous les intervenants
de la distribution. Il faut rappeler que I'écononde copyrights’est d’abord mise en place
pour supporter les codts inhérents a la diffusiea supports et non des ceuvres. Ainsi, en
France, I'ordonnance de Moulins de 1556, premiggeslation faisant obligation aux libraires
imprimeurs de demander des « lettres de privilege &'indiquer leur nom et leur lieu de
demeure, ne mentionne nullement les auteurs.

! Olivier BOMSEL « Gratuit, du déploiement de I'éconie numérique £ditions Gallimard, 2007
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La numérique bouleverse donc la donne car ce plastle support mais I'information,
le contenu numeérique et donc I'ceuvre musicale espBce, qui se retrouve au centre du
probléme économique de la création et de la ddfusies ceuvres. Jusqu’a présent, le support
faisait barriere a la diffusion incontrolée de I\m®j c’est pourquoi les techniques des DRMS
et mesures techniques se sont développées.

Apres avoir souligné I'intérét que représenteraibandon des DRMS, une question se
pose au sujet de la diffusion d’ceuvres musicaled'internet. Les effets de réseau peuvent-
ils bénéficier aux auteurs qui décident de diffugaement leurs ceuvres ? En effet, il n'est
plus nécessaire, aujourd’hui, de faire appel adiredr pour diffuser son travail. La majeure
partie des artistes utilise des logiciels de typetddls, véritables stations de travail
audionumérique, utilisés par les studios d’enregyisent eux-mémes. Deés lors, il semble que
la propriété intellectuelle nécessite un regardveau et puisse bénéficier de regles du jeu
différentes. Si les artistes n'ont plus besoins édiseurs pour se faire connaitre, peut-étre
conviendrait-il de trouver d’autres modeles écormues leur permettant, a la fois de diffuser
librement leur musique et de trouver une sourceédmnération. Mais la question se posera
de savoir de quelle fagcon des ceuvres ainsi diffup@eivent étre protégées. Dans quelle
mesure le droit d’auteur est préservé dans l'atilis de licences libres de diffusion ?

L’objectif des licences libres, est la liberté oféeaux auteurs compositeurs de pouvoir
diffuser librement leur travail, en autorisaatpriori, certaines utilisations. Il ressort de ce
premier constat que I'objectif d’'une licence dedildiffusion (qu’il conviendra de distinguer
de la licence libre) est le partage et 'acces @ulure, deux caractéristiques propres a
I'internet.

C'est la raison pour laquelle l'argument principaés développements suivants
consistera a expliquer gu'’il existe un lien engraliffusion gratuite d’ceuvres musicales et les
caractéristiques mémes de linternet, la conségquedtant qu'une ceuvre diffusée sur
l'internet se retrouve nécessairement en libre satéé ou tard. Ainsi, serait-il préférable
d’organiser juridiquement, en amont, cet accésudrailutét que de tenter de s’en prémunir.
Il importe alors de trouver un modéle économiquauerlix qui garantirait la rémunération
des auteurs et ayants droit.

Pourtant, d’'un point de vue économique, la graté@érésente aucun avantage. Sur la
base d’'une analyse économique simplifiée, on piiusater de croire que la gratuité induit
une surconsommation néfaste. Tel est le cas deuisodui se transforment en déchets,
entrainant des effets d’'encombrement et de pofluttependant, la question ne peut se poser
de la méme facon pour les biens culturels, plusrenlorsque ceux-ci circulent sur l'internet,
c’est-a-dire en faisant '’économie de supports gues traditionnels tels les CD. C’est alors
'ensemble du financement de la création qui dée révisé. La gratuité pour I'internaute
ne signifie cependant pas I'absence de financeramublicité, par exemple, peut permettre
de rémunérer les auteurs qui mettent gratuitemdrgpasition leurs ceuvres.

En conséquence, certains avantages, plus d’orditegpe, social voir philosophique,
peuvent étre tirés de la gratuité de la diffusibdesla reproduction des ceuvres. Les avantages
ou inconveénients du point de vue du droit doiveiné ®@bservés dans un deuxiéme temps.
Quoigu’il en soit, il est nécessaire de reconnaitriéauteur d’'une ceuvre, la possibilité de
diffuser, librement, gratuitement, son travail.
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B. le partage et le droit a la culture

Lorsqu’il est question de piratage d’ceuvres mussgales utilisateurs des réseaux de
peer to peese défendent souvent en affirmant qu’ils n'ont saume mauvaise intention. lls
n'ont pas eu lintention de nuire, c’est-a-direlé@ent moral nécessaire, en théorie, a la
gualification d’une infraction pénale. Leur but artait pas été, selon eux, de voler des ceuvres,
mais plutét de les découvrir et de les partagec alautres. D’ailleurs, expliquent-ils, ils
achétent également beaucoup de disques en magdsimgaces de concert. lls dénoncent
cette injustice qui consiste a les confondre aves whalfaiteurs qui feraient des profits
illégaux, par exemple, en revendant des ceuvretepga

D’'un autre c6té, beaucoup d'artistes affirment de® nouvelles technologies leur
permettent de mieux diffuser leurs ceuvres et daise connaitre du grand public. Ainsi, le
mouvement relativement récent en faveur dpyteft est un exemple emblématique de la
position différente que certains artistes et cr@ataléfendent a ce sujet. Le principe du
copyleft par opposition agopyright repose sur la possibilité donnée a l'auteur domevre,
guelle qu’elle soit, a toute personne, d'utilisde copier, d’étudier, de modifier et de
distribuer son ceuvre, avec la restriction que eagldevra laisser I'ceuvre librement accessible
a autrui, sous les mémes conditions d'utilisatyprtompris dans les versions modifiées ou
etendues. Ce concept a été inventé par Richartm@talen 1984, année du lancement du
projet GNU («GNU’s not Unixy>

La question soulevée, entre autres, par Jean-Rébeatas, de savoir si I'on doit
admettre 'idée selon laquelle la protection destdrde propriété des auteurs et des éditeurs
est une condition nécessaire pour assurer la péteta la création culturelle, se pose plus
gue jamais. En effet, les alternatives que reptésenles licences libres semblent
economiquement viables comme en atteste le suelzas des logiciels libres.

La question doit étre replacée dans un cadre guelimalheureusement peu défini,
celui du droit d’accés a la culture. Y a-t-il urodrd’accés a la culture ? Et si c’est le cas,
guelle est la nature de ce droit ? La logique @¢uife et de partage qui gouverne les licences
libres trouverait une assise juridique s’il existai droit a la culture.

Distinguons tout d’abord le droit de la cultureletdroit a la culture. Le premier ne
serait que la compilation des textes encadranpddisques culturelles. Ce n’est donc pas ce
droit la qui est concerné. Quant au second, il mrivde lui trouver des fondements
juridiques.

La Déclaration universelle des droits de 'hommeldudécembre 1948 contient un
article 27 qui dispose ainsi :Ghacun a le droit librement de patrticiper a la \delturelle de
la communauté, de jouir des arts et de partaggrrtagrés scientifique et ses bénéfieed e
méme article fait état d’'un droit a la protectioesdintéréts moraux et matériels des
productions artistiques. La Déclaration établitclan équilibre entre droit a la culture et droit
d’auteur. Cet article pourrait constituer le fonarnd’un droit d’acces, de participation a la
culture. Le terme « librement » impliquerait uneelité pour I'auteur de choisir les modes de
diffusion de son ceuvre. Enfin, le partage est ekpient visé par I'article, bien qu’il ne
semble concerné que le progres scientifique. lidprc bien, sur la base de ce texte, un droit

! Jean-Michel BRUGUIERE « Droit d’auteur et cultur&@hémes et commentairegjifion Dalloz, 2007
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a jouir des arts, et donc de la musique. Notonsrodgnt qu’il n’est nullement fait état d’'un
acces gratuit aux arts.

Le terme « culture » n’est pas clairement défimsdéa Déclaration universelle des
droits de 'homme. Les dictionnaires définissentteceulture comme 4a gamme totale
d’activités et d'idées d’'un groupe de gens avectdaiitions partagées qui sont transmises et
renforcées par les membres d'un groupeou «les poursuites artistiques et sociales,
expression, et des goUlts valorisés par une sooi¢téasse, comme dans les arts, manieres,
habillement etc» (Collins Dictionnaire anglais). La protection ldeculture dans les droits de
I’lhomme comprend deux concepts. Le droit des paupleratiquer et continuer des traditions
et des activités partagées, et la protection deulure en droit international couvrant les
poursuites scientifiques, littéraires et artistgjde la société.

Le pacte des Nations Unies adopté et ouvert adaasire, a la ratification et a
'adhésion par '’Assemblée générale dans sa résnl@200 A (XXI) du 16 décembre 1966
précise dans son article 15 qukex Etats parties au présent Pacte reconnaissaa&un le
droit de participer a la vie culturelle et de béieér du progrés scientifique et de ses
applications». On pourrait trouver dans cet article un fondensetide en faveur des réseaux
depeer to peequi constituent & n’en pas douter une application progrés scientifique. En
revanche, le fait de participer a la vie culturellinplique pas directement le droit d’accéder
aux ceuvres culturelles. L'article poursuit aingsiLes mesures que les Etats parties au
présent Pacte prendront en vue d’'assurer le pleier@ce de ce droit devront comprendre
celles qui sont nécessaires pour assurer le mainte développement et la diffusion de la
science et de la cultuse La diffusion de la culture est donc un impdérpbur les Etats
signataires. La difficulté provient du nécessaunaikbre entre ce droit d’acces a la culture et
la protection des ceuvres.

Quant a la diversité culturelle, la Charte des tdrdondamentaux de I'Union
européenne adoptée le 7 décembre 2000 la garargirearticle 22 ainsi rédigé :L&Jnion
respecte la diversité culturelle, religieuse eglimstique». Ici, c’est la nécessité de diversifier
la culture qui est visée. Or la diversité est uguarent en faveur des licences libres qui
offrent la possibilité d’accéder a une grande térifoeuvres musicales.

Au dela des textes existant, plusieurs auteurssiténé pas a parler de droit a la culture
ou plus précisément de droit d'acces a la cultGeedroit pourrait donc donner aux licences
libres une justification, un appui juridique. Obgmrs maintenant le mécanisme des licences
libres appliguées aux ceuvres musicales, en prgpaunt exemple les licences Creative
Commons.
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Section 2 : Analyse juridique des licences libres

A. La différence entre les licences libres et lesloers de libre diffusion

Les pratiques de la gratuité sont en plein essare & ces pratiques, la réglementation
sur la propriété intellectuelle va a I'encontre degendications des internautes. Beaucoup
congoivent le droit d’auteur comme «un héritage pfiss€ qui ne pourra survivre aux
pratiques massives de copies des ceuvres permisds pamériqué ». L’environnement
numérique et les réseaux imposent de revoir certagpects du droit d’auteur. Pour les
partisans dumo copyright c’est I'ensemble du droit d’auteur qui doit étexu. Cette vision
radicale est a opposer a la conceptiorcdpyleft plus modérée, qui propose d’aménager le
droit d’auteur afin qu’il soit en phase avec lahealogie actuelle. Il s’agit alors de considérer
gue l'auteur d’'une ceuvre a un monopole juridiquaismien ne 'empéche de ne pas I'exercer.

En droit francais, le Code de la propriété intdlietie laisse cette liberté a I'auteur de
pouvoir diffuser gratuitement son ceuvre. L’articlel22-7-1 dispose quelauteur est libre
de mettre ses ceuvres gratuitement a la dispositiopublic, sous réserve des droits des
éventuels coauteurs et de ceux des tiers ainsidgms le respect des conventions qu'il a
conclues».

Ainsi, certains informaticiens ont souhaité conserta tradition de [linternet,
information libre et partagée par tous, en propbsanmodéle économique alternatif sur la
base des logiciels libres. L'origine des logiciBlges remonterait a une colére de Richard
Stallman, a la fin des années 1970, suite a urodggbnnement de son imprimante. Il tenta
d’accéder au logiciel qui contrdlait la machine sneglui était protégé par un brevet. En 1983,
R. Stallman envoie un message dans un des newsdidapnet annoncgant qu’il est en train
d’écrire un logiciel complet compatible Unix, GNBlus tard, en 1991, un étudiant finlandais,
Linus Torvalds, met au point la premiere versionndsysteme d’exploitation basé sur le
projet GNU qui deviendra le logiciel GNU-Linux. Afide rémunérer les informaticiens qui
ne sont pas financés par une université, R. Stallorge en 1985, la Free Software
Foundation qui récolte des fonds et qui concev@daeral Public Licence, GPL, cadre
juridique dans lequel la diffusion des logicielsréis doit s’effectuer.

La licence GPL n’est pas réservée aux logicielpeeit s’appliquer a la littérature, la
vidéo ou la musique. En France, des collectifstidtas ont mis au point la licence Art libre
sur le modele appliqué aux logiciels, afin d’invites artistes a entrer dans un cadre juridique
de protection alternatif. Il s’agit alors, non mhesfournir le code source d’un logiciel, mais de
développer la diffusion et le partage des ceuviEstigues.

Il est important de préciser que le droit d’auteste la base juridique dwpyleft.ll ne
s’agit pas d’autoriser les utilisateurs a copiezdistribuer ou modifier I'ceuvre mais
d’autoriser les auteurs a leur accorder cettetibém licence libre peut se définir comme une
licence s’appliquant a une ceuvre de nature quelmpqur en faire un contenu libre offrant &
l'utilisateur certains droits quant a l'utilisatio@ la modification, a la rediffusion et a la
réutilisation de I'ceuvre dans des ceuvres dériveées.

La licence libre doit étre distinguée de la licenkeelibre diffusion. Par extension, on
parle de licence de libre diffusion pour les licengermettant au minimum la copie. Les

! Joélle FARCHY « internet et le droit d’auteurclature Napster €NRS éditions, 2003
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licences libres sont des licences de libre diffasimais la réciproque n’est pas vraie. Par
exemple, la licence Art Libre et la licence Creatommons by-sa sont des licences libres,
tandis que les licences Creative Commons by-nd-€aeative Commons by-nd ne sont pas
des licences libres mais sont des licences dedilffiesion.

Dans son rapport de juin 2007e CSPLA, explique que le terme de « licenceelibr
doit étre utilisé pour les licences qui offrent gesitre libertés : libertés d’utiliser/d’'usage, de
copier, de modifier une ceuvre et de diffuser leslifraations. Les autres licences peuvent
étre qualifiées de « licence ouverte ».

Dans la pratique, la majeure partie des ceuvrescalasiest diffusée sous des licences
de libre diffusion. Recenser ce type de licencegassi impossible, notons a titre d’exemple
les licences suivantes : Creative Commons, Artd,iBNUArt, Open Music, Musique Libre.
L’objet de ces licences, contrairement aux licerit@es appliquées aux logiciels, est la libre
diffusion. C’est la principale caractéristique géipond a cette propriété de linternet,
I'échange libre. Mais les possibilités offertes pas licences sont nombreuses, et un auteur
peut méme autoriser la modification de son ceuveequi correspondrait en France a
abandonner le droit moral qui S’attache a toute reeule I'esprit. Ainsi, M. Milliard,
conseiller a I'institut de Recherche sur les Musgjctuelles, expliqgue queles licences
libres sont une solution différente du droit d’aute.

C’est, en effet, une réalité de plus en plus préssur l'internet. Certains artistes ont
juste envie de se faire connaitre, quitte a étrderémaunéré voire pas rémunéré du tout. Cette
logique s’est développée en parallele avec le wetsi, plusieurs sites offrent la possibilité
aux artistes de faire connaitre leurs ceuvres. rA ttexemple, les sites MySpace ou plus
récemment Facebook, qui permettent a tous de cméerpage Web et de diffuser de la
musique, connaissent un succes sans précéderagil bien la d’une nouvelle forme de
distribution des ceuvres, non seulement musicaladledirs, qu’il convient de prendre en
considération.

D’autres sites, associatifs, diffusent des ceuvrasicales gratuitement, et en grande
guantité. Le site Dogmazic diffuse pres de 15 0@@cenux, par 1 700 groupes. Ce mode de
diffusion nécessite une protection juridique, pque les échanges et la diffusion se fassent en
toute légalité, et les licences de libre diffusmgrmettent de répondre a ce besoin croissant.
Les licences de type Creative Commons sont en mnasela révolution numeérique et I'age
des réseaux.

! Rapport du Conseil Supérieur de la Propriété l4ité et Artistique « La mise & disposition ouvetts ceuvres
de I'esprit ».Juin 2007hftp://www.culture.gouv.fr/culture/cspla/CO.pdf
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B. analyse des licences Creative Commons

Nous allons tenter, ici, de faire une analyse jgtid des licences élaborées par Creative
Commons. Le projet adémarré en 2001 sous I'impulsie l'universitaire américain
Lawrence Lessig, c’est pourquoi les textes régissas licences ont d’abord été redigés en
anglais, en se référant a la loi américaine saopgright. Par la suite, des équipes de juristes
volontaires se sont consacrées a leur traductioadaptation dans leur langue et a leur
|égislation nationale.

En France, le Centre d’Etude et de Recherche den&eiAdministrative (CERSA),
rattaché a I'Université Panthéon Assas Paris 2uetCantre National de la Recherche
Scientifique (CNRS) est I'institution affiliee a €tive Commons. Au lieu de soumettre tout
acte ne relevant pas des exceptions légales aofeation préalable des titulaires de droits
exclusifs, les licences Creative Commons permetlénitoriser a I'avance le public a
effectuer certaines utilisations selon les condsi@xprimées par I'auteus, peut-on lire sur
le site francais des Creative Commons.

Plusieurs artistes se sont déja laissés convaparr&es nouveaux contrats. Ainsi, un
groupe d’artistes parmi lesquels le Brésilien Gilb&sil (également ministre de la Culture de
son pays), le groupe de rap américain Beastie Baysncore I'ex-leader des Talking Heads
David Byrne, ont créé une compilation, diffusée i@ numéro de novembre du mensuel
américain Wired, sur laquelle les morceaux sorg faceés sous licence Creative Commons.

En France, la radio Web d’Arte, Arteradio.com, alément adopté la licence Creative
Commons. Tous les reportages et créations sonarsegedsont librement téléchargeables et
diffusables pour une utilisation non commercialeiefadio.com reste propriétaire des droits,
mais favorise une diffusion de ses contenus enrdet®la sphére commerciale. L’internaute
a la liberté de télécharger une banque de donragraprenant plus de 460 fichiers MP3. I
peut les échanger sur des réseaupeat to peerles copier librement. Les reportages d’Arte
radio peuvent aussi étre librement rediffusés aitiom de mentionner le réalisateur et la
source.

C’est une forme de protection juridique, baséeusucontrat accepté par I'internaute qui
téléecharge I'ceuvre. Contrairement a une ceuvre gietéechniquement, un niveau de
confiance est accordé a linternaute qui téléchatben’est plus possible de qualifier
linternaute de consommateur puisque ces ceuvrestslithargées gratuitement. Et a la
différence des ceuvres distribuées par les maismdssdues, celles-ci sont bien souvent autos
produites par les artistes eux-mémes. Cette atteen@vite le dépobt de I'ceuvre a la SACEM
par exemple.

Les contrats Creative Commons se présentent sfaum@s. Un contrat pour les juristes,
un résumeé explicatif pour que les conditions dsailion, en lien dans le logo CC « Certains
droits réservés » apposé prés de I'ceuvre, appanhiskeirement aux utilisateurs et des méta
données pour la recherche automatique en lign@okh2005, plus de 53 millions de pages
Web étaient placées sous licence Creative Comn@@sscontrats d’acces ouvert peuvent étre
utilisés pour tout type de création : texte, filphoto, musique, site Web. Nous nous
intéresserons particulierement & leur applicatior eeuvres musicales. A ce titre, le site
Creative Commons Francpermet de répondre & plusieurs interrogations.

L http:/ffr.creativecommons.org/FAQjuridigues.htm
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Avant tout, il faut s’interroger sur la qualificati juridique de ces licences. Les
documents Creative Commons sont des contrats-tyie pgrmettent a l'auteur de
communiquer au public les conditions d'utilisatid® son ceuvre. Ce sont des offres selon la
définition suivante : la sanifestation de volonté par laguelle une persgmo@ose a une ou
plusieurs autres, déterminées ou indéterminéescdaclusion d’'un contrat a certaines
conditions ». Ces offres semblent pouvoir étre qualifiéesaletrats & exécution successive
et de concession de droit d'usage. Creative Commessfournit a titre d’information
gratuitement et il est bien précisé qu’elles’impliquent aucun transfert des droits de

propriété intellectuell®». Il ne s’agit donc clairement pas de vente ouedssion.

Creative Commons propose 6 contrats différents,pcenant chacun certaines options.
Une condition commune, I'option paternité est dexenbligatoire a partir de la version 2.0.
Il n"'est donc plus possible de renoncer au drda paternité, ce qui est en adéquation avec
l'article 121-1 du Code de la propriété intelledkeieui dispose que <@uteur jouit du droit
au respect de son nom, de sa qualité et de sorecglerdroit est attaché a sa personne. Il est
perpétuel, inaliénable et imprescriptible Rendre cette option obligatoire était une ngites
au regard du droit francais.

Il est toujours autorisé, dans les contrats proppsé Creative Commons, de reproduire,
distribuer et communiquer gratuitement I'ceuvre ahblig, a titre non commercial, y compris
dans les ceuvres dites collectives et sur les resgapeer to peer Ensuite, trois options
peuvent se cumuler: l'option «Pas de Modificationl’'option « Pas d'utilisation
commerciale » et I'option « Partage des conditioiittales a l'identique ». Il convient de se
référer su site de Creative Commons pour compreledceamul de ces optiohsNotons que
chacune des conditions optionnelles peut étre lapées I'autorisation du titulaire des droits.

Sur le site Dogmazic, deux licences sont principalet utilisées, la licence Creative
Commons - by-nc-sa 2.0, et la licence Creative Conmsmt by-nc-nd 2.0. Ces deux licences
prévoient la paternité de I'ceuvre, obligatoirelatsence d’utilisation commerciale. Ensuite,
la premiére licence autorise la modification deukae et donc la réutilisation dans les mémes
conditions, tandis que la seconde interdit toutelifftation. Ces deux contrats ne sont donc
pas des licences libres mais des licences de diiffitesion, qui semble plus appropriées aux
usages de l'internet en terme de diffusion des esuwiusicales.

La question s’est posée récemment, dans les dgbatsnt préecédés l'arrivée de la
licence Creative Commons version 3.0, de savdiessDRMS étaient compatibles avec ces
licences. En d’autres termes, une protection teglnipeut-elle s’ajouter a la protection
contractuelle ? Le risque est réel de voir un mgatiaire récupérer une ceuvre sous licence
Creative Commons puis la verrouiller avec un forrapécifique. Afin de prévenir ces
atteintes, les termes de la licence, quelques tst@sroption choisies, prévoit I'interdiction
d’utiliser des mesures techniques. La version 8.tadicence, qui n’a pas encore été traduite
en France, maintien cette interdiction. Le souteste donc fort de ne pas mélanger les deux
formes de protection.

La version 3.0 de la licence Creative Commons nmdiksentiellement les points
suivants. Il existe désormais une version géeneérique se veut trans-juridictionnelle, alors

! Dir. Gérard Cornu, Vocabulaire Juridique AssooiatiHenri Capitant, PUF Quadrige 4éme éd. 2003.

2 Christophe Caron, Les licences de logiciels ditébres » & I'’épreuve du droit d’auteur francé@s)loz 2003,
n° 23, p. 1556

? http://fr.creativecommons.org/contrats.htm
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gue la précédente se basait sur le droit amérilamnégalement été tenté d’harmoniser les
licences au regard des droits moraux et des sediét@estion collective. De plus, la paternité
des ceuvres est renforcée, notamment par l'intésdiatle faire croire qu’un auteur est
d’accord avec l'exploitation de son ceuvre, lordguia pas donné spécifiquement son
consentement. L’exploitation reste possible au neegke la licence, mais elle ne doit pas
apparaitre comme émanant de l'auteur lui-méme. nEnfa compatibilité (voire
l'interopérabilité) avec les autres licences libpesit désormais étre spécifiée, notamment a
I'égard des licences Art Libre.

Ajoutons, pour conclure, que de nouveaux modelesaiques, basés sur les licences
Creative Commons, pourraient bien voir le jour.fbadation Creative Commons annoncait
en décembre 2006, qu’elle avait signé un accord 8wenp Audid, un service en ligne qui
propose aux musiciens indépendants de vendre @asds pour les publicités, la télévision,
le cinéma ou certaines exploitations en ligne. tBreaCommons proposera aux artistes
d’utiliser les services de Pump Audio, et récipragent Pump Audio proposera a ses artistes
de choisir une licence Creative Commons pour Oiséni leurs ceuvres.

Les modeles des licences libres semblent étre Ulteenative intéressante pour la
diffusion en ligne des ceuvres musicales. Pourtantains points restent flous, et pourraient
se trouver en contradiction avec le droit francai® type de protection garantit-elle
suffisamment les droits des artistes ?

! http://www.pumpaudio.com/

-56 -



Chapitre 3 : Les limites des licences de libre difsion

Section 1 : Les difficultés d’adaptation au dro#rfcais

A. Licences de libre diffusion et droit civil

Certaines adaptations de ces licences posent tlesilths en droit frangais, en droit
civil, notamment, mais surtout en droit d’auteur.

Au sujet de la qualification de contrat, d’aboreldSPLA se questionne sur la présence
d’'un consentement éclairé, sur l'irrévocabilité dagagements et sur 'opposabilité aux tiers.
La licence de libre diffusion serait plus un contddadhésion, a condition de retenir un
échange des volontés peu formaliste. La révocabilés engagements, est, quant a elle
toujours possible pour des offres adressées aatesrmes indéterminées et sans délais. Or,
les licences de libre diffusion ne permettent pettecpossibilité. Le CSPLA estime pour se
part, qu'’il s’agit de contrats innomeés, que l'onsagirait «attacher a une catégorie unique

Les principales interrogations posées au droit cwncernent par ailleurs, la durée des
engagements, les possibilités de résiliation, lkggbilité aux acteurs de la chaine des
modifications intervenant sur les conditions dearasdisposition et a la validité des clauses
limitatives de responsabilité. Ces conditions paiemt rencontrer plusieurs problémes
d’adaptation.

D’abord, la durée des engagements n’est pas stiplalgs les licences de libre diffusion,
ce qui en fait des engagements perpétuels, prahiigreun principe reconnu maintes fois par
la jurisprudence. La resiliation ou la révocatiospnt théoriquement garanties mais
pratiquement impossible a mettre en ceuvre puisdatidrait en informer 'ensemble des
acceptant d’'une licence de libre diffusion.

Le CSPLA a enfin soulevé la question du role dgsmisations proposant des modeéles
de licences standards quant a la validité des engagts souscrits par les utilisateurs de la
licence. Cette question n'a pas trouvé de répoose g moment. Le Conseil a relevé des
difficultés au regard du droit fiscal, mais le dauteur nécessite plus d’attention.

B. Licences de libre diffusion et droit d’auteur

En droit d’auteur, certains points montrent undiadi& mais possible adaptation. Les
licences de libre diffusion, sans autorisation demmercialisation, représentent, non pas une
alternative au droit d’auteur, mais une forme detgumtion complémentaire. Un point
important est en effet que les exceptions au di@tteur ne sont pas affectées par ces
licences. Mais le droit francais est-il suffisamingouple pour se cumuler avec ces licences ?
Si certains points méritent une attention partérelj le CSPLA considére cependant qu& «
mise a disposition ouverte des ceuvres de I'esprigase pas de difficulté théorique majeure
au regard du systeme du droit d’auteur francgais

Le CSPLA se fonde sur le principe suivant L’inpérativité conférée a certaines
prérogatives du droit moral fait qu’il est imposkeibde déroger a ses mécanismes par
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contrat». Ainsi en a jugé la Cour de cassation en 199& premiere difficulté apparait donc
au regard du droit au respect de I'ceuvre. La liegbieative Commons by-nc-sa 2.0 autorise
la modification de I'ceuvre avec I'obligation de f@@e des conditions initiales a l'identique.
Or, larticle L. 121-1 du Code de la propriété imgetuelle prévoit que le droit au respect de
I'ceuvre est perpétuel, inaliénable et imprescrigtiBe pose alors la question de savoir dans
guelle mesure I'auteur peut renoncer a ce droit.

La Cour de cassation rappelait dans un arrét diar&8er 2003, que «'inaliénabilité

du droit au respect de I'ceuvre, principe d’ordrebfic, s’oppose a ce que I'auteur abandonne
au cessionnaire, de facon préalable et général@pdiéciation exclusive des utilisation,

diffusion, adaptation, retrait, adjonction et chamgent auxquels il plairait a ce dernier de
procéder». Dans la méme affaire, en 2006, aprés un sepondvoi, la Cour de cassation

précise que toute modification, quelle gu'en soit I'importancapportée a une ceuvre de
I'esprit, porte atteinte au droit de son auteur easpect de celle-ct. Dans ces conditions,

'option « modification » des licences Creative Goans est-elle en conformité au droit
d’auteur francais ?

Le site Creative Commons France répond a cettdaiqnesn affirmant que autoriser a
I'avance les modifications n’équivaut pas a aliétedroit au respecd. La cession du droit
d’adaptation n’impliquerait pas d’autoriser des ifiodtions qui porteraient atteinte a
l'intégrité de I'ceuvre ou a I'honneur et la répudatde son auteur. Certes, il est toujours
loisible a l'auteur d’'une ceuvre modifiée d’agir prstice, mais concretement, la mise en
application de ce droit semble difficile du fait emultiplicité des copies qui auront pu étre
faites de I'ceuvre.

Placer son ceuvre sous une licence de ce type rfoptamification) équivaut donc a
accepter tout type de modification, y compris celigii porteraient atteinte a I'honneur de
lauteur. Si les recours sont en théorie envisagepbur l'auteur qui se sentirait |ésé, en
pratique, rien n’empéchera ces modifications. kessjuudence reste muette sur ce point il est
d’ailleurs peu probable que cette question soit@dmpar un tribunal.

Quant au droit a la paternité de I'ceuvre musidagdeprobléme apparait lorsque l'auteur
décide de rester anonyme ou de prendre un pseu@onyatons que les licences Creative
Commons prévoient toutes I'obligation de précisarteur de I'ceuvre initiale dans une ceuvre
dérivée. Mais en cas d’anonymat, une contradicgioarrait surgir avec les licences dans
lesquelles I'auteur est obligé d’identifier lesréints de sa création.

Une autre difficulté apparait au regard du droiteteait. L’article L. 121-4 du Code de
la propriété intellectuelle dispose ainsiN@nobstant la cession de son droit d’exploitation,
'auteur, méme postérieurement a la publicatiorsda ceuvre, jouit d’'un droit de repentir ou
de retrait vis-a-vis du cessionnaise En pratique, ce droit semble impossible a exgroar
une ceuvre placée sous licence de libre diffusionrtgnt, I'article 7.b des licences Creative
Commons prévoit néanmoins I'exercice de ce drdauteur qui propose l'offre de mise a
disposition se réserve ainsi, a tout moment, let dt® proposer I'ceuvre a des conditions
différentes ou d’en cesser la diffusion. Mais I'eiee de ce droit doit se faire dans le respect
des offres précédemment consenties. L’auteur qufimau contrat Creative Commons devra
donc respecter la bonne foi des utilisateurs quorgyu dans l'intervalle, appliqué le contrat

1 Civ. 1&re 28 mai 1991 Grands Arréts de la Propiidtdlectuelle D. 2004, comm. 11.
% Cour de Cassation, premiere Chambre civile, ar&@&8&ljanvier 2003, n° pourvoi 00-20014
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gu'il proposait. Le CSPLA estime ainsi que ce drdé retrait est reutralisé» par les
difficultés pratiques de sa mise en ceuvre.

Une autre interrogation a trait a la résiliatiors dfoits conférés par la licence. La
licence Creative Commons contient une clause gsilieétous les droits conférés a un
utilisateur si celui-ci vient & violer 'une desaakes. Pourtant, I'effet d’'une telle résiliation es
assez flou, du fait de la possibilité de réutilzatd’'une ceuvre dans une ceuvre dérivée. Ainsi,
par exemple, si des droits sont supprimés sur uneexl est possible de récupérer une autre
ceuvre dérivée de la premiére et bénéficier dedsdae I'ceuvre dérivée. L'effet de la
résiliation est alors nul si I'ceuvre dérivée comtimtégralement I'ceuvre initiale.

Enfin, se pose une question quant a la preuvéadetiorité d’une ceuvre placée sous
licence de libre diffusion. Le fait de mettre apdisition une ceuvre sur un site tel que
Dogmazic suffit-il & prouver I'antériorité de I'ce@v? Le serveur du site conserve en théorie
des traces de ce dépot (les fichiey). Mais est-ce un moyen de preuve valide ? La tprest
n’'a pas encore était soumise a un juge, mais lansgpdevrait étre négative. Les fichikrg
ne permettent en effet pas I'identification prédisel'internaute, il faudrait alors faire appel
aux fournisseurs d’accés a l'internet, procéduseasurde et réservée a certains organismes.
Si I'on considére en revanche que ces fichiers swntmoyen de preuve valide, encore
faudrait-il gu’ils contiennent I'ceuvre elle-méme, @ui n’est pas le cas.

Ainsi, le dépbt a la Société des Auteurs et Contposs d’art Dramatique (SACD) ou
encore I'envoi en recommandé de I'ceuvre a soi-mé&mie, les seuls moyens efficaces pour
prouver l'antériorité d'une ceuvre musicale. Sum@ibrs un autre probléme au sujet des
licences de libre diffusion. Quels sont les liemsre les licences de libre diffusion et les
organismes de gestion collective ?

Section 2 : L'avenir incertain des licences libpesir la diffusion des ceuvres musicales

A. Les difficiles relations avec la gestion collective

Les mécanismes de gestion collective peuvent-ilscismuler avec le régime de
protection des licences de type Creative Commdres Question fait face a un désir profond
des artistes de pouvoir distribuer librement leets/res en restant attachés a une SPRD.

Rappelons que l'article L. 122-7-1 du Code de lappeté intellectuelle inséré par loi
1°" ao(t 2006 offre la liberté a 'auteur de mettre esuvres gratuitement a la disposition du
public. Or, cette liberté n'est possible qu'en sahce de dépbt auprés de la SACEM.
L’'auteur qui a déja cédé une partie de ses dratscpntrat, ou mandaté une société de
gestion collective pour la gestion de ses droggpeut actuellement pas offrir ses ceuvres sous
licence Creative Commons.

C’est alors une gestion individuelle qui s'impoka.SACEM estime gu’il n’est pas de
lintérét d’'un auteur d’autoriser le téléchargemdntses ceuvres a titre gratuit d’autant que

! enregistrement séquentiel dans un fichier ou @se e données de tous les événements affectanbeessus
particulier (application, activité d'un réseau mmhatique, etc.)
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cette autorisation demeure valable pendant toutieiée de protection par le droit d’auteur
L’article 1° des statuts de la SACEM, dans sa derniére verd#&r2007, prévoit ainsi
gue : «out auteur, auteur réalisateur ou compositeur aglidiadhérer aux présents Statuts
fait apport a la société, du fait méme de cetteéaddn, en tous pays et pour la durée de la
société, du droit d’'autoriser ou d’interdire I'exdiion ou la représentation publique de ses
ceuvres, des que créées

Dans l'adaptation francaise de la licence Crea@oenmons, et non dans la version
originale, on trouve cependant une disposition Eupentaire, l'article 4.e, traitant des
organismes de gestion collective Dans le cas ou une utilisation de I'ceuvre seraitmsize a
un régime légal de gestion collective obligatoif@ffrant se réserve le droit exclusif de
collecter ces redevances par l'intermédiaire desdeiété de perception et de répartition des
droits compétente. Sont notamment concernés ladétlision et la communication dans un
lieu public de phonogrammes publiés a des finsotienterce, certains cas de retransmission
par cable et satellite, la copie privée d’ceuvragds sur phonogrammes ou vidéogrammes, la
reproduction par reprographie.

Cet article semble introduire une insécurité jupici pour I'acceptant d’'une licence
Creative Commons. L’acceptant n'est en effet pass&airement averti de cette restriction.
Comment le serait-il, @ moins de s’adresser dineet¢ a l'auteur ? En instaurant une
restriction spécifique a I'adaptation francaiseyrticle rend la situation incertaine quant a
'application internationale de la licence. La sedidcon, pour l'utilisateur, d’éviter de se
retrouver dans une telle situation est d’écoutemlssiquer téléchargée, sans diffusion ou
reproduction, ce qui est contraire a I'esprit desrices de libre diffusion.

L’évolution des statuts de la SACEM sur ce pointsemble pas d’actualité. La société
perdrait tout contrdle sur les ceuvres de son réjperét sa mission ne pourrait étre assurée.
C’est donc a l'artiste qu’il revient de prendredécision. Le choix entre gestion collective,
par l'intermédiaire de la SACEM, ou gestion individle doit se faire des la création des
ceuvres. La question, pour l'auteur, est donc deisa¥l souhaite générer des revenus ou non.
Dans la premiére hypothese, l'inscription auprédad8ACEM est probablement celle qui
offre le plus de sécurité juridique. Si, en revanchartiste désire mettre a disposition ses
ceuvres sans aucune volonté économique, les licelecébre diffusion peuvent répondre a
ces attentes.

Les sociétés de gestion collective adoptent ddiégard des licences de libre diffusion
des attitudes différenciées. Certaines autorisgpe¢redant depuis peu leurs membres a mettre
a disposition les ceuvres du répertoire mais dasaladitions limitées. Il est alors loisible a
'auteur de mettre gratuitement a disposition desres sur leur site personnel uniquement,
sans lien vers un site exercant une activité comiader C’est notamment la position de la
SACEM.

Les auteurs qui choissent les licences de libreigidn auraient, selon le CSPLA, la
volonté de rendre ces licences complémentaireslavgzstion collective. C’est pourquoi I'on
pourrait parler d’'une gestion semi collective omsmdividuelle. Les utilisateurs de licences
de libre diffusion ont également avancé l'idée épaser, au sein des sociétés de gestion
collective, les fonctions de collecte et de redistion des informations relatives aux droits
détenues a raison des apports.

! Informations relues par la SACEM, octobre 2005
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Malgré les difficultés, le monde du libre prospetéexemple des logiciels libres
pourrait-il s'appliquer a la musique diffusée egnk ? Un nouveau modele économique, basé
sur les licences de libre diffusion est-il possiblians le respect des droits de propriété
intellectuelle ?

B. L’économie d’'une gestion semi individuelle

Relevons le constat fait par J. R. Alcdrax le coit de la création culturelle est
certainement bien moins élevé que ne le suggerénérglement les représentants des
industries culturelles. L'auto production est une conségquence de ce [&$ artistes
amateurs disposent des moyens de production prathegux des professionnels. A titre
d’exemple, le logiciel Protools est utilisé dans &udios d’enregistrement professionnels et
par beaucoup d’amateurs. C’est l'origine du dévedopent d’'une gestion individuelle ou
semi individuelle des droits.

Le souhait des artistes est de pouvoir diffuseodesres sous licences de libre diffusion
en laissant la gestion commerciale aux SPRD. Gaitsgwnc bien en présence d’'une gestion
semi individuelle. Dans le rapport du CSPLA, la $A@vait déja indiqué gu’elle envisageait
d’accepter l'utilisation de certaines licences @x@aCommons.

Un projet-pilote d'une durée d’'un an aux Pays-Bestidé aux auteurs compositeurs de
la société de perception et de répartition deggiBuiima-Stemra est en ceuvre. Ses membres
pourraient utiliser l'une des licences Creative @umns interdisant les utilisations
commerciales. lls recevraient les rémunérationsyasr pour les utilisations commerciales de
leurs ceuvres par lintermédiaire de la Buma-Sterhes métadonnées inclues dans les
licences Creative Commons renverront au site d®&dma-Stemra pour les utilisations
commerciales. La Buma-Stemra transférera aux menisedroits nécessaires a I'exercice de
l'autorisation d'utilisation non commerciale. Leogessus s’effectue sur demande en ligne et
nécessite environ 30 secondes par morceau. Lesnafions seront gérées dans la base de
données de la société et permettront la gestiola geerception et de la rémunération des
utilisations commerciales.

L’économie d'une gestion individuelle ou semi indielle est-elle viable ? Les
adaptations en cours laissent supposer un posiinleuement pour articuler les licences de
libre diffusion et la gestion collective. Ce quiporte est de pouvoir réserver l'utilisation
commerciale pour garantir la rémunération de l'aufur certains usages. Des lors qu'il n'y
a pas d’enjeux commerciaux, les SPRD ne pourraiepposer a l'utilisation des licences de
libre diffusion par leurs membres.

Quoigu’il en soit, il nous semble devoir conclute sine réalité économique pour les
auteurs et artistes. S’il n'est pas choquant quirtiste vive de sa création, en pratique, les
principales ressources financieres pour les astigee renommée modeste sont tirées des
spectacles vivants. A ce propos, il faut consti@eentreprises de spectacle de droit privé ne
sont plus seulement établies sous forme commeyciades constituées, aussi, trés souvent,
sous forme associative. Selon le Syndicat NatidealEntrepreneurs de Spectacle (SNES), la
majorité des entreprises de spectacle sont fors@es statut associatif. La raison principale

! Jean-Michel BRUGUIERE « Droit d’auteur et cultur&@hémes et commentairegjifion Dalloz, 2007
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est la possibilité d'étre subventionné par I'Etdes ressources d'un artiste amateur
proviennent donc en partie de I'Etat, d’ou la néitésdu maintien d’'une redevance pour
copie privée qui participe indirectement a ces subions.

La diffusion en ligne des ceuvres musicales setviais un intérét promotionnel. De
fait, la protection qui s’attache a ces ceuvres oaless devrait permettre d’élargir le champ
des spectateurs potentiels. C’est en fin de compysteme mixte qui s'imposerait. Réserver
I'exploitation commerciale d'une ceuvre doit respassible, mais nécessite de prendre en
considération la réalité du réseau internet, dans $es aspects.
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Conclusion

Les DRMS et les mesures techniques posent desulis d'ordre techniques,
economiques et juridiques. Justifies par des menadelles qu’il importe de prendre en
considération (piraterie, réseaux pieer to pe€y, ils permettent de répondre techniquement
aux activités illégales et de préserver les dmets auteurs et ayants droit. L'introduction des
mesures techniques dans la directive de 2001 @miiBrance, dans la loi Dadvsi de 2006 avait
fait craindre au monde du libre des atteintes auvament duwopyleft Mais si les mesures
techniques de protection ont des incidences surcéesommateurs de musique, et tout
particulierement sur la copie privée, ils permdttanssi le développement de nouvelles
formes de consommation des ceuvres musicales diffieseligne.

L'intérét des DRMS va en effet au-dela de la s@utgection des ceuvres. C'est surtout
les nouvelles formes de distribution qui sont dassiet encouragées par les DRMS. Une fois
le consommateur affranchi d’'un support matériehdistrie de la musique recherche de
nouvelles facons de proposer des ceuvres musidalegente traditionnelle fait désormais
place & des mécanismes de location des ceuvresoutéécen ligne illimitée ou le
téléchargement illimité par un FAI en sont des eplesy Les usages de consommation des
ceuvres sont bouleversés par la diffusion en ligne.

Il est pour l'instant difficile de prévoir I'évoligdn des DRMS et des mesures techniques.
Si leur abandon peut sembler nécessaire au regartingpératif d’interopérabilité, les
nouveaux modes de consommation de la musique impdsg maintien pour garantir la
protection du droit d’auteur. C’est la raison pdanguelle d’autres modes de protection des
ceuvres musicales tendent a se généraliser.

L'utilisation qui sera faite, a I'avenir, des liceas de libre diffusion pourrait répondre
aux inconvénients et avantages que fait naitréefinet. Le constat selon lequel I'internet est
construit sur le partage gratuit des contenus, sapte prendre en compte la réalité technique
du réseau dans la construction d'un nouveau mae&d®ieomique de la création.

Les licences libres ne permettent cependant pagpibmdre a tous les problemes posés
par la diffusion en ligne des ceuvres musicalesta®esr points ne permettent pas, pour le
moment, de généraliser leurs utilisations qui ingpaent une gestion semi individuelle des
droits d’auteur. Pour autant, la volonté de coecities licences avec les systemes actuels de
gestion collective pourrait mener I'industrie derlasique a s’y intéresser plus vivement.

L’avenir reste donc incertain, et I'enjeu n’esti@anent pas simplement juridique. S'il
importe de protéger l'usage des ceuvres musicaleshniguement ou non, c’est
essentiellement les intéréts commerciaux qui guiderrecherche d’'un nouveau modéle
eéconomique de la création. Ainsi, le droit doit m@&occuper des enjeux financiers en
paralléle de la protection du droit d’auteur, carsont en réalité les aspects patrimoniaux du
droit d’auteur qui nécessitent une protection.
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