Présentation du rapport
de la mission sur la révision de la directive 2001/29/CE sur I’harmonisation de certains
aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I’information

par son auteur, le Professeur Pierre Siringlli,
professeur a I’Université Paris 1 — Panthéon Sorbonne

Le rapport - dont certaines conclusions vont étre présentées aujourd’hui - est un
document établi dans le cadre du conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique
(CSPLA) qui est un organe consultatif du ministére de la culture et de la communication
francais.

Le CSPLA a pour mission de « conseller le ministre de la culture et de la
communication en matiére de propriété littéraire et artistique »* en participant « de fagon
transparente et efficace, au processus d’élaboration des décisions publiques ». Il « constitue
une enceinte unique de dialogue et de médiation entre les différents acteurs concernés » :
ayants droit, consommeateurs ou utilisateurs d’ceuvres.

Dans ce but, le CSPLA fonctionne de deux fagons.

Soit il met en place des commissions spécialiseées autour d'un theme;

Soit il charge de missions des « personnalités qualifiées », réputées indépendantes,
pour envisager des terrains encore peu explorés ou aborder certaines des difficultés
susceptibles d'apparaitre a l'avenir et préparer ains I'action tant des pouvoirs publics que des
professionnels du secteur.

Ce rapport a été établi a partir de tres nombreuses auditions et de réunions d’échanges
de personnes dhorizons trés différents et aux intéréts parfois opposés: consommateurs,
utilisateurs d’ceuvres ou ayants droits.

Il sagit de se faire une idée de I'ampleur des difficultés a venir, de la diversité de
solutions proposees et de rechercher - par concertation - une voie raisonnable parmi toutes ces
approches concurrentes.

Ce rapport a ensuite été présenté au conseil supérieur qui le transmet ala ministre en
charge de la culture. C’est la ministre qui décide du sort gu'il convient alors de réserver a ce
travail.

Dans le cas présent, lamission a duré un an et demi.
La ministre de la culture a décidé, le mois dernier, que ce rapport pouvait constituer la
base d'une réflexion du gouvernement francais en lamatiére.

| e Consl supérieur de la propriété littéraire et artistique (CSPLA) est une instance consultative, chargée de
conseiller le ministre de la culture et de la communication en matiere de la propriété littéraire et artistique. I
remplit également une fonction d'observatoire de |'exercice et du respect des droits d'auteurs et des droits voisins.
Créé le 10 juillet 2000 afin de répondre aux nouvelles questions posées aux droits d’auteur et droits voisins par
I’essor de I’Internet et du numérique, il constitue une enceinte unique de dialogue et de médiation entre les
différents acteurs concernés (auteurs, artistes, producteurs, éditeurs, diffuseurs, fournisseurs de services,
consommateurs, utilisateurs).

Le Conseil supérieur permet de faciliter le dialogue entre les différents acteurs du monde de la propriété littéraire
et artistique, et de participer, de facon transparente et efficace, au processus d’élaboration des décisions
publiques, dans un domaine complexe et stratégique, dont la dimension européenne et internationale est
essentielle



Le rapport - ayant trait au devenir de la directive « Droit d’auteur et droits voisins
dans la société de I’information » - qui a été présenté au CSPLA, avait deux objectifs :

1 - Dresser la synthése des opinions qui ont été exprimées pendant tout le temps de la
mission qui aduré un an et demi !

2 — Tenter d’esquisser — dans I’hypothése d’une réouverture - des solutions équilibrées
susceptibles de satisfaire tant les ayants droit que les utilisateurs d'ceuvres. Ce que les
théoriciens anglo-saxons appellent « balance des intéréts» et ce que les institutions
européennes n'ont de cesse de rappeler.

Cerapport est articulé en trois parties

1 - Dans une premiére partie, il dresse un bilan des auditions relatives a I’application
de la directive 2001/29/CE et des réactions que suscite la perspective de sa révision.

2 - Dans une deuxieme partie, il expose certaines des difficultés apparues depuis
I’adoption de la directive et évoque certaines des pistes d’évolution relatives au champ du
droit d’auteur et des droits voisins ainsi qu’aux exceptions et limitations de ces droits.

3 - Dans une troisieme partie, le rapport envisage les liens que la directive entretient
avec d'autres corps de textes européens qu'il convient également d'étudier dans I'optique d'un
réexamen de ce texte

-|- Bilan des auditions

Les personnes auditionnées ont, dans leur tres grande majorité, exprimé leur
opposition alaréouverture de la directive 2001/29/CE.

La position de la France devrait étre ssimple a établir : Ne pas accepter le principe de la
réouverture de cette directive tant que la nécessité réelle d'un réexamen des solutions
existantes n'a pas été démontree.

Or, pour I'essentiel, les personnes auditionnées ont fait part de leurs préoccupations,
notamment au lendemain de la publication du questionnaire réalisé par la commission : le
discours favorable a une éventuelle révision paraissait reposer sur |'architecture suivante :

« Pour chaque probleme éventuellement rencontré il conviendrait de créer une nouvelle
exception au droit ».

Méme s le projet de Livre Blanc (document non publié officiellement) évitait
d'adopter systématiquement cette démarche, nombre de personnes auditionnées ont eu le
sentiment gqu'il y avait dans le discours officiel une curieuse inversion de la charge de la
preuve.

Pour les personnes auditionnées, le raisonnement atenir devrait étre le suivant :

1 - c'est aux personnes qui entendent obtenir larévision de la directive européenne de
démontrer que le droit d'auteur est réellement - par le corps de regles qu’il institue - un frein a
I'économie de la connaissance ou ala société de |'information ;

2 - C'est aux personnes qui entendent obtenir la révision de la directive européenne de
démontrer également que les solutions contractuelles mises en ceuvre partout en Europe ne
parviennent pas a satisfaire I'appétit d’ceuvres manifesté par les consommateurs

Ce qui revient a dire, pour reprendre I'expression des législateurs révolutionnaires
francais qui n'éaient pourtant pas réputés pour leur délicatesse, qu'il ne faut « légiférer (que)



d'une main tremblante »* sous peine de détruire les équilibres existants et de ruiner une
économie qui représente un enjeu tres important pour la puissance européenne .... et pour les
emplois qui y sont associés.

A cet égard, il y aquelques vérités premiéres qu'il convient de rappeler.

1 - Le droit d'auteur n'est pas simplement la réglementation applicable aux contenus
culturels mais également a nombre d'objets utilitaires.

Le droit d'auteur est aussi le droit des outils de la société de l'information : programmes
d'ordinateur, ou bases de données...

Si I'on fait la somme des champs ainsi concernés, nous sommes en présence de |'un
des secteurs économiques les plus importants de I'Union et cela alors méme que le sous-sol
européen ne regorge pas d'autant de richesses que celui d'autres continents et alors méme que
nombre d'entreprises se délocalisent en Asie pour des raisons de colt de main-d'ceuvre.

Les économies européennes reposent sur leur excellence dans le domaine de
I'immatériel. Evitons donc de nous affaiblir |a ou nous sommes forts.

2 - Il convient de rappeler quiil est faux de proclamer que le droit d'auteur est un frein
a I'echange d'informations, au partage du Savoir ou a I’économie de la Connaissance puisque
justement le droit d'auteur est impuissant a conférer une réservation sur ces données
précieuses. Ces dernieres (assimilés a des idées) demeurent de libre parcours.

Il est du reste paradoxal de jeter la pierre au droit d'auteur quand la premiéere loi - au
monde - a le consacrer (statut de la reine Anne, anglais, du 10 avril 1710) sintitulait « Loi
pour I’encouragement du savoir et prévoyant que les exemplaires des livres imprimés soient
placés sous la garde des auteurs ou de leurs ayants droits », et avait pour objectif proclamé de
satisfaire I'intérét général en «encourage(ant) les hommes instruits a écrire des ceuvres
utiles ».

Quant aux USA, la constitution de 1787 (article 1 8 section 8 clause 8) proclame : «le
Congreés aura le pouvoir de promouvoir le progrés de la science en assurant pendant une
durée limitée aux auteurs le droit exclusif sur leurs écrits ».

Sans doute les temps ont-ils changé.

Sans doute la révolution technique appelle-t-elle une réflexion.

Sans doute |a réalisation des objectifs européens appelle-t-elle une harmonisation plus
grande.

Mais harmoniser et moderniser, ce n’est pas non plus nécessairement affaiblir ce que
les révolutionnaires francais appelaient « la plus sacrée des propriétés », reconnue de valeur
constitutionnelle dans de trés nombreux Etats européens.

Cela ne doit pas non plus étre pour I’Europe, I’occasion de se « tirer une balle dans le
pied » par rapport aux autres économies mondiales et cela d'autant moins que ce serait - le
plus souvent - pour le profit d'opérateurs techniques dont les plus puissants sont
extracommunautaires.

? Comme I"écrivait Montesquieu (MONTESQIUEU, Lettres persanes, CXXIX) : «il est parfois nécessaire de
changer certaines lois, mais le cas est rare, et lorsqu’il arrive, il ne faut y toucher que d’une main tremblante»
Portalis, trés grand civiliste, celui dont I'histoire garderale nom comme le plus célébre des quatre rédacteurs du
Code civil, amis en garde contre les excés de lalégidation : « Il ne faut point de loisinutiles, elles affaibliraient
les lois nécessaires ; elles compromettraient la certitude et la majesté de lalégidation » (PORTALIS, Discours
préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1¥ Pluvise an 1X)



Et s I’idée d’une intervention européenne doit s’imposer, pourquoi ne pas la
déployer dansle sens::
- d’une part d’une meilleure lutte contre la contrefagon ;
- d’autre part, d’une meilleure efficience des droits, ce qui permettrait :
- de mieux toucher le public
- ainsi qu’un meilleur partage de la valeur.
Ce faisant la voie du droit d’auteur peut-étre celle d’un pari « gagnant — gagnant »

Car, lagit I'une des caractéristiques des projets entrevus a Bruxelles, il sagit de revoir
la directive droits d'auteur droits voisins non pas pour consolider I’'un des piliers de notre
économie, non pas pour mieux lutter contre la contrefagon laguelle sépanouit parfois au creux
de dispositions européennes accueillantes des destructrices, mais - essentiellement - pour
multiplier ou rendre obligatoire les exceptions, c'est-a-dire tout simplement faire perdre sa
teneur ala protection accordée depuis quel ques siécles.

- || — Pistes au cas d’une éventuelle réouverture

Les consommateurs et certains utilisateurs d’ceuvres font valoir que le droit d’auteur
ne peut vivre en autarcie en ignorant les appétits de la Société. Pour cette raison, il a été
nécessaire de réfléchir aux évolutions possibles des solutions de PLA. Nous y viendrons tout a
I’heure.

Mais I’argument est réversible. Le droit d’auteur n’est pas le seul instrument en cause
dans la situation actuelle.

Nombre de maux qu’on lui attribue trouvent leurs sources — ou leurs solutions — sur
d’autres terrains juridiques : le droit de la concurrence, le droit internationa privé, par
exemple...

Cela étant le rapport émet des propositions

- D’une part en ouvrant le débat comme cela vient d’étre suggéré ;

- Drautre part, en examinant le contenu de la directive 2001/29 puisque la volonté
européenne parait forte a ce propos.

A - Vision pluslarge que celle dela seule directive 2001/29 - Devoir de cohérence dansla
réflexion

Dans sa troisieme partie, le rapport montre que la réflexion ne peut étre cantonnée ala
seule directive 2001/29.
Pour deux raisons.

1 - D'abord, parce que ladiscipline (droit d’auteur) est traitée dans de nombreux textes qui

ont naturellement des liens forts entre eux.

- Cestans quil aété fait observer que la directive relative a la durée de protection des
droits voisins (différences qui résultent de la directive 2011/77) éait porteuse d'une
discrimination inexplicable entre le secteur de la musique (durée de 70 ans) et le
secteur de l'audiovisud (durée limitée a 50 ans).

- Cest ainsi encore, gu'il a été fait observer qu'il était nécessaire de renforcer I’effectivité
du droit applicable en envisageant de sensibiliser et dimpliquer de nouveaux acteurs
dans lalutte contre la contrefacon.

A cetitre, les réflexions qui se font jour dans la logique « follow the Money » doivent étre

encourageées afin d'aboutir a des chartes ou a des textes prescripteurs. Nous y reviendrons.



2 — Ensuite, parce qu’il parait évident — la directive s’appelant « droits d'auteur et droits
voisins dans la société de l'information », qu'il faut avoir un regard circulaire. Il y alieu de
rebondir, ici, sur I'affirmation suivant laquelle les droits de propriétée littéraire et artistique ne
peuvent étre envisagés comme s’ils existaient « en autarcie ».

L'observation est habituellement formulée pour affirmer que les droits d'auteur ne peuvent
étre un obstacle a I'exercice des droits fondamentaux. La cour de justice ne cesse de I’affirmer
et la cour européenne des droits de I'homme y veille. Soit.

Mais la réflexion ne peut étre conduite a sens unique. Et les liens avec d’autres textes
peuvent étre regardés avec un souci de cohérence qui ne soit pas uniquement destructeur du
droit d’auteur.

Sans doute faut-il également considérer que la réflexion en matiere de droit d'auteur doit

sarticuler le mieux possible avec celle qui est conduite en d'autres domaines.

- Ladirective SMA, par exemple.

- Ladirective 2000/31/CE relative a certains aspects juridiques des services de la société
de I’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur,
également.

Le rapport sest attaché a explorer les liens qui unissent la directive 2001/29 et la directive

2000/31 commerce éectronique.

Cet examen n'est pas fait pour faire plaisir aux ayants droit. Mais plus simplement parce

gu'il existe un vrai besoin et devoir de cohérence.

1 - Il existe un besoin et un devoir de cohérence :
— Pourquoi faudrait-il admettre le principe de réouverture de la directive 2001/29 sans que ne

soit également envisagé le principe de réouverture de la directive 2000/31/CE relative au
commerce éectronique ou, atout le moins, celle des articles 12 a 15 de ce texte.

- Il convient de rappeler ici que ces deux directives ont été faites I'une en
contemplation de |'autre

- et il convient d'gjouter que de ces deux directives ce n'est pas le texte sur les
droits d'auteur et des droits voisins qui ale plus vieilli

Quelles conséquences tirer de ces observations ?

- cela conduit a sinterroger sur la possibilité de créer un nouveau statut pour certains
intermédiaires techniques dont les activités étaient peu (ou pas) développées en 2000
(ou au moment de la négociation — en amont — des solutions).

Les idées exposées a l'origine de cette demande sont les suivantes :

De nombreux opérateurs qui arrivent aujourd’hui sur le marché revendiquent lI'un des
statuts prévus aux articles 12 a 15 de la directive commerce électronique : hébergeur, caching,
voire fournisseur d'acces ou transporteur.

IIs ne revendiquent pas ce statut parce qu'ils entreraient parfaitement dans I'une de ces
catégories décrivant des activités précises, mais parce qu’ils entendent, de la sorte, profiter du
statut d'irresponsabilité conditionnée que les regles posent. Il y a en quelque sorte une
instrumentalisation des statuts afin d'échapper a toute responsabilité ou de se contenter d'une
attitude totalement passive face aux demandes des ayants droits.



Or ces statuts ont été élaborés a la fin du XXe siécle en contemplation de réalités
techniques et économiques qui ont depuis lors beaucoup évolué.

La bande passante utilisée par Youtube aujourd’hui est par exemple équivalente a la bande
passante utilisée dans tout I’ Internet en 2000.

Certains de ces acteurs, ont compris que pareille attitude n'était plus tenable et ont accepté
de créer une espéce de cercle vertueux dans lequel ils acceptent spontanément de se montrer
plus proactifs ou d'assumer certaines obligations pourtant non n'a posé par |es textes.

Certains... mais pas tous, loin s’en faut !

Les pouvoirs publics ont été sensibles a cette démarche vertueuse et ont parfois ceuvré pour
les généraliser afin que soit institué des chartes ou des codes de bonne conduite. Cela a été le
cas en France pour certaines plates-formes du e-commerce ; Cela était le cas a Bruxelles ou la
commission aveillé alasignature dun MoU.

Le temps est venu d'aler plus loin dans cette réflexion et de créer un nouveau statut pour
certains opérateurs qui ne seraient ni véritablement hébergeur, ni totalement éditeur.

Cette solution est indispensable :

- d'une part, pour créer enfin un cadre adéquat

- dautre part, pour éviter une captation indue de valeur ;

- d'une troisiéme part, pour éviter toute situation de concurrence déloyale entre ceux qui
seraient spontanément vertueux et ceux qui Sy refuseraient ;

- enfin, pour éviter de voir des opérateurs non-européens vivre en prédateurs des
industries européennes du contenu

Cela a été demandé en France par les plus hautes institutions de la République francaise

=  Une étude du conseil d'Etat
= Un rapport rédigé par deux sénateurs I’a demandé
= LeCSPLA vaanouveau se pencher sur la question

2 - Méme en I’absence de réouverture de la directive 2000/31/CE, il est possible de proposer
certaines solutions de nature a atténuer certains effets de cette derniere dansle champ dela
propriété littéraire et artistique.

2.1 |l est tout afait loisible au législateur européen, au sein d'un instrument de droit d'auteur
et de droits voisinsde créer un systéme de compensation équitable ; on connait le
raisonnement :

Certains prestataires techniques accomplissent, dans leurs activités, des actes
matériels, qui, analysés suivant les régles du droit d'auteur posés par la directive 2001/29,
mettent en ceuvre les droits d'exploitation (par exemple un acte de reproduction ou un autre de
communication au public) ;

Mais, ces prestataires revendiquent souvent le bénéfice des régimes d'irresponsabilité
conditionnée institués par la directive commerce €l ectronique.

L'opposabilité des solutions de commerce éectronique a donc pour conséguence
I’inefficience du droit d’auteur alors méme, on I'a dit, que ces prestataires mettent justement
en ceuvre, par des actes qu'ils accomplissent, les droits patrimoniaux.



C'est dire que le régime d'irresponsabilité conditionnée mise en place par la directive
commerce éectronique produit le méme effet gu'une exception au droit d'auteur ce qui, selon
des ayants droits devrait appeler une compensation.

- g lapiste devait étre explorée il conviendra de voir quelles sont ces personnes
et comment et a quelles conditions mettre en place un régime de compensation
» |e systeme n'est pas appelé a bouleverser la directive commerce
électronigue ni méme tous les régimes mis en place aux articles 12 a15
= |escatégories existantes subsisteraient
= |l Sagit seulement de tirer certaines consequences de ce régime dans le
seul champ du droit d'auteur
= pas apropos de tous les opérateurs mais seulement de ceux qui mettent
effectivement en ceuvre le droit d'auteur et qui sont loin de l'idée d'une
certaine neutralité technique

- L'idée d'une pareille création n'est pas si éoignée gque cela des déclarations de
certains responsabl es européens en charge du secteur

- Les choix rédlisés ici sont politiques ou économiques. Mais |'argumentation
juridique qui la sous-tend est solide

2.2 — dinfléchir, dans le méme cadre, certains des effets des régimes d'irresponsabilité
conditionnée au sein de la propriété littéraire et artistique ;
- Cest I'effet du triple test (norme pas seulement européenne mais également
internationale) mis en avant par les producteurs qui estiment que la solution de
la SACEM ne va pas assez loin

2.3 - de favoriser ou d’instituer la création d’'un systeme visant a impliquer certains des
acteurs de lapublicité et des modes de paiement
L’idée, ici, est d’assecher la contrefagcon en tapant au porte-monnaie ou en la privant de
moyens.

- soit en encourageant des solutions de type Chartes ou Soft law,
- soit - au moins atitre expérimental - en plagant ces solutions dans le champ d'un texte
de droit d'auteur quand bien méme d'autres secteurs pourraient étre concernés.

La problématique serait la suivante :

Les représentants des secteurs de la publicité et des services de paiement sont bien
conscients des conséquences négatives pour leur image de |'utilisation de leurs moyens pour
des actes de contrefacon. Ils seraient donc favorables a la prise de mesures visant a faire
cesser ces actes.

Mais il leur est nécessaire, avant d'agir, de disposer d’éléments suffisamment probants
susceptibles de justifier leur intervention en clarifiant les situations. Ainsl, s les services de
paiement en ligne sont susceptibles de prendre certaines mesures entrainant la cessation de
certains actes (suppression du droit d’utiliser le mode de paiement, incitation de la banque a la
fermeture du compte...), ce ne peut étre qu'aprés avoir mis en place des procédures
permettant le signalement de certaines atteintes avec fourniture de justificatifs et
d'explications.



Dans le secteur de la publicité, 1l serait donc sans doute possible de paramétrer les outils
utilisés pour éviter de placer de la publicité sur des sites contrefaisants. Encore faut-il, pour
cela, connditre le statut illicite des sites concernés vis-a-vis de la propriété littéraire et
artistique.

Dans les deux cas, il est nécessaire que puisse étre établie, assez rapidement et de maniere
sire, une information relative au statut des sites vises ; I’incertitude en la matiére serait source
de paralysie car les professionnels tant de la publicité que des moyens de paiement
répugneront a agir dans le doute, de peur d’engager leur propre responsabilité.

Il faut donc des référents dignes de foi et disposant de moyens®.

B - S’agissant de la seule directive DADVSI
Dans sa deuxieme partie, le rapport s’intéresse a la seule directive 2001/29.

C'est ici que les antagonismes se sont le plus fortement manifestés parmi les participants
aux travaux.

- Lesconsommateurs aspiraient a davantage de liberté ;

- Nombre d'utilisateurs préconisaient des gjustements sectoriels

Il 'y a lieu dobserver, toutefois, quiil était difficile de dégager de ces observations
catégorielles un axe directeur.

Tous les utilisateurs n'ont pas les mémes intéréts et parfois ces derniers peuvent étre
antagonistes.

- Lesayantsdroits manifestaient leur refus de tout réexamen.

Sans tenter de réaliser une impossible synthése, le rapport sest attaché a mettre en avant
une démarche constructive en proposant les axes de réflexion a prendre en considération dans
I'hypothése ou cette réouverture se réaliserait.

Jouer un réle actif dans les négociations qui suivraient la décision de réouverture de la
directive 2001/29

Sur les trois terrains vers lesquels la Commission semble vouloir orienter ses travaux,
les positions suivantes peuvent étre adoptées :

’Le rapport Imbert-Quaretta cite (p. 13-14), a titre d'exemples :

- des indices quantitatifs : le nombre d’ceuvres mises en ligne sur le site sans autorisation des ayants droit, notamment par
rapport au nombre total de fichiers hébergés et a la fréquentation estimée du site ; le nombre et le contenu des demandes
de retrait réalisées par les ayants droit, notamment par rapport a la fréquentation estimée du site ; le nombre de liens
pointant vers des contenus illicites, notamment par rapport au nombre total de liens proposés sur un site et a sa
fréquentation estimée ;

- des indices qualitatifs formels et juridiques : la diligence pour la suppression d’ceuvres illicites ou de liens a la suite d’une
demande des ayants droit; la transparence concernant les responsables du site (mentions éditoriales, informations
« Whois », moyens de contact, ...); les réponses apportées par le site aux éventuelles interrogations de l'autorité
administrative ; le respect ou la méconnaissance d’injonctions de retrait prolongé (cf. Ill) ou d’injonctions judiciaires ; la
présence sur des listes similaires dans d’autres pays ; les éventuels jugements nationaux ou étrangers concernant I'activité
du site ;

- des indices qualitatifs relatifs au contenu et au modele économique : le type et le contenu des publicités présentes sur le
site ; le danger éventuel en termes de sécurité informatique pour les utilisateurs (exploitation de failles ou incitation a
télécharger des logiciels malveillants) ; les interactions, notamment économiques, avec d’autres sites eux méme largement
contrefaisants, comme par exemple les programmes d’affiliation ; la rémunération ou non des téléverseurs en fonction de
la consultation du contenu téléversé ; le type d’avantages mis en avant lors de la souscription d’'abonnements a un site.



1 - S’agissant du monopole :

Aider la commission a lever les doutes nés de la jurisprudence de la Cour de justice de
['Union européenne :

- (Euvrer a la clarification du contenu de certaines régles en :
- les réaffirmant avec plus de force (non-épuisement du droit de distribution
dans I’hypothese de la fourniture en ligne d’ceuvres),
- tranchant certains conflits de normes (exigence - surprenante au regard des
engagements internationaux des Etats membres - de la condition de « houveau
public »).

Ladifficulté, ici, est que les solutions retenues sont contra legem

- il n'y apasici seulement un probleme de fond mais aussi un probléme institutionnel.
Qui fait ledroit au sein del'union ?

- De plus, s I'union européenne ne respecte pas ses engagements internationaux, elle
risque des sanctions de la part de I'OMC. Les éats membres veulent-ils vraiment
pareille situation ?

- Mais veiller a éviter, pour des raisons tenant au fond comme a la méthode, une
réécriture de la structure du monopole dans le sens de la précision, au risque d’aboutir
a une conception analytique du monopole et de perdre la souplesse du systeme actuel
permettant I’adaptation spontanée des droits de propriété littéraire et artistique aux
Nouveaux USages.

- Inviter la Commission a réfléchir, s’agissant de la durée de protection des droits
voisins aux fondements des différences de traitement entre les titulaires (différences
qui résultent de la directive 2011/77) et, éventuellement, proposer des solutions
appelées ay remédier.

2 - S’agissant des exceptions :

Cest a cause de cette délicate question que la plupart des professionnels francais,
habités par |a crainte de la multiplication des exceptions, sopposent a la réouverture de la
directive européenne.

Il est vrai que sur les trois pages de propositions que compte de rapport de Mme Reda,
deux sont consacrés intégralement a I'énumération d'exceptions a créer ou a éargir. La
tonalité du questionnaire proposé par la commission renvoyait elle-méme a une logique de
limitations a créer ou affermir.

Il est vrai, que l'article 5 de la directive 2001/29 ne permet pas de réaiser une
harmonisation parfaite. 20 des 21 exceptions sont facultatives.

Mais il convient de rappeler pourquoi. Les premiers projets de la directive
envisageaient moins d'une dizaine d'exceptions et la liste ne sest dargie que pour tenir
compte des particularités de certains Etats ... sans imposer ces solutions a d'autres.

Ceci rappelé, le rapport ne préconise aucune création d’exceptions, s’attachant surtout a la
méthode de réflexion.



- 2.1 Le rapport entend attirer I'attention de la commission sur l'attachement des
systemes de droit d'auteur pour une construction anal ytique des exceptions.

Eviter donc le recours a un systéme de type fair use américain qui - au nom d'une certaine
flexibilité - serait un vrai phénomeéne d’ « acculturation juridique ».

L’approche actuelle constituée d’une liste fermée garantit

- laprévisibilité des solutions,

- une plus grande facilité d'harmonisation,

- une plus grande sécurité de la construction.

Ce qui ne signifie pas, perte de toute flexibilité.

2.2 La Commission devrait préciser les critéres et méthodes de création et d’application des
exceptions

Le rapport souligne ici que I'narmonisation qui est en train d'étre réalisée n'est pas le fait
d'une volonté politique mais bien plutdt la conséguence de décisions jurisprudentielles, ce qui
pose la question de savoir qui doit réaliser I'arbitrage entre des intéréts économiques,
sociol ogiques ou techniques divergent voire antagonistes.

Le rapport souligne également que I'harmonisation judiciairement réalisée est imprévisible
(du fait des différentes méthodes d'interprétation retenue) et insécure car rétroactive.

Si la directive doit étre rouverte, il y faut demander a la commission et au parlement de
rappeler plus clairement quel ques principes fondamentaux :

- Quélle est la marge de liberté des états membres lors de transposition des exceptions
facultatives ? On sait qu'un Etat ne peut pas se montrer plus libéra que le texte
européen. Peut-il se montrer plus draconien en exigeant, pour le bénéfice de
I'exception concernée, d'autres conditions que celles poseées par la directive ?

A lire les décisions de la cour de justice de I'union européenne, la réponse est négative.
Pourtant certains états estiment que cette faculté devrait leur étre ouverte puisquils ont la
possibilité de refuser purement et simplement I'exception. Qui peut le plus, peut le moins...

- Sansdoute faudrait-il également préciser ou réaffirmer le contenu d’un certain nombre
d’exceptions afin que la Cour de justice cesse d’étendre leur champ et leur portée ou
de réduire a néant leur fondement. Ou encore pour éviter d’avoir a créer une nouvelle
exception ;

- Trancher la question des méhodes d'interprétation a utiliser par les juges afin d'éviter
la persistance de la construction actuelle de la cour de justice de I'union européenne
usant, sans logique apparente, de diverses méthodes suivant les hypotheses ;

Les juges tentent de conjuguer les analyses littérales, contextuelles ou finalistes (« effet
utile ») ou encore les méthodes d'interprétation stricte ou tél€ologique sans que leur choix soit
toujours parfaitement compréhensible et par voie de conséquence prévisible

- trancher laquestion du destinataire du triple test.
Seulement les |égislateurs ou également |es juges nationaux ?
Tous les Etats membres n'ont pas transposé la directive de la méme fagon sur cette question
importante.
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2.3 Proposer a la Commission un guide logique permettant de justifier I’existence de
certaines exceptions ou le caractere obligatoire de leur régime :

Il ne serait possible ainsi d'adopter d’exceptions obligatoires — hors obligation
internationale — seulement dans la mesure ou (critéres cumulatifs) :*

- ladémonstration aura été faite :
= du besoin socio-économique et
= de I’effet transfrontalier de I’usage en cause ;
- la démarche est légitimée par le recours a des critéres objectifs comme les
droits fondamentaux ou I’existence d’un fort enjeu sociologique.

2.4 1| serait heureux également que la commission et le Parlement proposent un modus
operandi permettant de justifier la création éventuelle de nouvelles exceptions :

Ajouter aux conditions précédentes et au principe de respect du test des trois étapes,
I’exigence de :

- la preuve gue les exceptions existantes ne permettent pas — y compris avec
guelques modifications — de régler les difficultés ;

- la preuve, afin de ne pas inverser I’articulation principe/exceptions, que
I’édification de la limite aux droits ne viendrait pas ruiner les chances de voir
aboutir des solutions d’une autre nature déja en place ou a I’étude. (Contrats,
Accords, chartes....)

Refuser d’admettre une exception nouvelle au seul prétexte qu’elle serait compensée
(au risgque de contourner le principe de respect du test des trois étapes).

Proposer a la Commission d’explorer les pistes retenues par les travaux réalisés dans
le cadre du CSPLA (ceuvres transformatives, datamining, cloud, bibliothéques...).

3 - S’agissant de la territorialité :

Il sagit, sur ce sujet tres délicat, de faire preuve de la plus grande prudence et d'éviter

de céder aux solutions de facilité. Les enjeux économiques et culturels sous-jacents sont trop
importants pour ne céder qu'a de simples maisons de commoditeé.

Imposer un principe du pays d’origine, pour forcer le développement de licences

multiterritoriales dans des cas ou €lles ne correspondent pas a de réels marchés, serait le
plus sir moyen de détruire de la valeur
Toute démarche réformatrice devrait :

Prendre en considération les évolutions technol ogi ques,
- Non seulement pour apprécier les aspirations des consommateurs,
- maisauss pour évaluer lapossibilité de réponses techniques a ces attentes.

S’assurer que — en remettant en cause I’assiette territoriale des droits - les

modifications retenues ne bouleverseraient pas le modéle économique européen de
financement des productions.
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Il en va, derriere une regle purement technique, de l'avenir de certaines industries
audiovisuelles ainsi que de ladiversité culturelle

- S’assurer que les besoins des consommateurs ne sont pas satisfaits pour I’heure ou ne
pourraient I’étre a I’avenir par d’autres voies, notamment contractuelles.

- De ce point de vue, la piste de la portabilité, quoique plus modeste, peut-étre plus
intéressante ou plus facilement acceptable.

Il s’agirait de faire en sorte que, lorsqu’un consommateur souscrit un abonnement pour
accéder a des ceuvres, il puisse jouir — effectivement — de ce droit d’acces dans I’ensemble de
I’Union de sorte qu’il ne soit pas limité dans sa consommation du fait de ses déplacements.

- S’assurer que la solution recherchée s’inscrit bien, en tout état de cause, dans le
mouvement actuel qui voit laregle du pays de réception ou de consommation prendre,
de plus en plus, le pas sur celle du pays d'origine, dimplantation ou d'émission,
notamment sur les plans de lafiscalité, de la sauvegarde des droits fondamentaux et de
la protection des consommateurs.

Merci de votre attention.
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