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L A REMUNERATION DES AUTEURS DANS L’ECONOMIE DU WEB 2.0,

LA REPONSE DE L'ETAT

La question de la rémunération des auteurs estéfimthjeur posé par 'avénement de ce
qu’il est convenu d’appeler « société de l'inforioat». Journalismie fonction publiqué
enseignement & distarficéndustrié, éditiorT, ... tous les champs de I'activité humaine sont
concernés par cette problématique. En effet, laémisaition permet la diffusion de biens dits
« informationnels » et leur partage a titre onéreuxgratuit sans contrainte de temps ou de
territoire. Cette formidable avancée technique mauqui concerne la qualité de conservation,
de stockage, de reproduction et de fonctionnabtéparadoxalement ressentie comme une
menace pour la création. L'immatérialité de la pi&gé intellectuelle est mal comprise par le
corps social, par conséquent, la diffusion des esume s’accompagne pas nécessairement

d'une juste rétribution pour leurs auteurs. L'inaten serait 'ennemi de la création. La

! En juillet 2008, dans le cadre du projetldiede modernisation de I'économitois sénateurs de I'Union pour
la Majorité Présidentielle déposaient un amendempehtoyant la cession automatique des droits dabgtlon
aux éditeurs provoquant le courroux de la professef. Nathalie Silbert, « Droits d’auteurs, lesijoalistes
obtiennent un sursis kes Echos16 juillet 2008.

2 La question de la titularité des droits du fonetiaire, réguliérement discutée, semble définitivenieinchée
par la loi Dadvsi qui énonce deux conditions &leonnaissance du statut d’auteur au fonctionnaisecréation
d’'une ceuvre ne doit pas contribuer de facon néress#a réalisation de la mission de service pubdinfiée au
fonctionnaire ; L'autorité hiérarchique ne doit mdisposer d'un pouvoir préalable de contrle enVeesivre
créée par I'agent. Cf. articles L 111-1 et L 134-B31-3-3 du Code de la propriété intellectuelle.

% La question die-learningest réguliérement soulevée notamment au regastiadiut de I'enseignant chercheur.
Sous I'empire de la loi Dadvsi [Cf. note précédgnte dernier reste auteur et bénéficie natureligrde toutes
les prérogatives liées a ce régime Cf. Michel DgpuiStatut des enseignantsedearning» a l'occasion des

journées lyonnaises derlearning 24 juin 2006.http://www.droit-elearning.com/IMG/pdf/statut _engeants-

2.pdf (consulté en septembre 2008)

* L’année 2008 a été synonyme de menace pour lesstiiels européens, traqués par des « Trolls >s: de
sociétés américaines propriétaires de portefeudéebrevets dont I'objet est d’en vendre les liesnet de faire
respecter les droits des titulaires. Cf. « Les mhide garde de la propriété intellectuelleesMonde 18 juin
2008.

® L'édition doit actuellement relever les multipldéfis de la numérisation, en termes de distributorde
propriété intellectuelle notamment. Cf. A. Beuverlé<« Un rapport sur le livre numérique proposetmipistes
pour sauvegarder I'éditionLe Monde 1° juillet 2008.
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guestion n’est pas récente, déja I'apparition dagméatophones, puis des magnétoscopes dans
les années 80 et auparavant l'imprimerie, avaieniesé une problématique identique ;
celle-ci est réaffirmée avec la numérisation, laon des logiciels de partageeer to
peer] et réecemment avec le phénomeaneb2.0désignant le passage de linteractivité a
l'interaction, dans lequel l'utilisateur particietivement a la création et a la diffusion de
contenus. Les « industriels » de la production oalsiet audiovisuelle, établissent un lien
entre ces nouveaux usages et la crise de toutcteugeallant de I'artiste au distributeur final.
Fichiers musicaux et audiovisuels font, en effebjet d’'une mise a disposition massive sur
les réseaux par différents moyengeblogs dispositifs de partagaebty réseaux sociaux...
au mépris des droits de leurs auteurs. La répoadétht face au partage et a I'échange de
ces contenus réside alors principalement dansok@giron du droit de propriété tel gu'il est
organisé depuis pres de deux siecles. Ainsi, lslEgur tente maladroitement d’adapter la
réglementation aux évolutions techniques. Plusieongeptions s’affrontent. Par exemple : le
systeme de la licence l|égale qui se réalise dangréevement d'une redevance
forfaitaire’ s’oppose au modéle classique reposant sur la ®mation proportionnelle des
artiste§. La tache est difficile car il faut conjuguer :sie et équitable rémunération des
auteurs avec la garantie de I'acces a la connaissetra I'information pour toug€hgagement
de Tunis point 4, Sommet Mondial de la Société de I'Infatimn -15 novembre 2005]. En ce
sens et malgré I'absence de créativité du législatgii s’emploie a protéger le modéle
traditionnel par la répressioridi Droits d’auteurs et droits voisins dans la sé de
information, Dadvsi, 1° aolt 2006], toutes les ressourcesaadedpriété intellectuelle sont
mises a I'épreuve des nouveaux usages liés a latdéalisation. Ce sont parfois les usagers
eux-mémes qui €laborent de nouveaux modeles. @ella « distribution mécanique » serait
devenu obsolete et ne pourrait que s’effacer deleminouveaux principes directeurs de
l'exploitation et de la diffusion des ceuvres sus leéseaux lies a la révolution

web 2.0: gratuité et publicité. Les pratiques installéde I'industrie culturelle sont

® Un certain nombre de travaux de recherche infitrfiexistence d’un lien entre crise de I'industdelturelle et
pratiques de partage sur les réseaux, hotammextdesucanadiennes Birgitte Andersen et Marion Fr2o@7,

The Impact of Music Downloads and P2P File-Shaonghe Purchase of Music : A Study for Industry &#m

http://www.ic.gc.ca/epic/site/ippd-dppi.nsf/en/h0igl56e.htm{consulté en septembre 2008)
" Elle existe depuis 1985 pour rémunérer la copiprsur les supports vierges
8 En fonction des recettes conformément a la régledce public [c'est-a-dire & laquelle on ne peétagjer

contractuellement] énoncée par I'article L 131-3Ghde de la propriété intellectuelle.
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bouleversées, il s’agirait d’'une mutation radicale de tout I'écosysteme commerdal

l'industrie culturelle frangaise et mondiale(Espern, 2007).
Le modéele classique de la rémunération des auteur&Jn systeme agé de deux siecles.

Le modéle classique de rémunération des auteuoseegur la reconnaissance de la propriété
intellectuelle a travers la protection des droitsutkurs. Ceux-ci sont garantis en tant que
droits de propriété immatériels et reconnus par fdgs importantes déclarations
internationale$ Plus précisément la rémunération des auteursedrsan origine pendant la
Révolution francaise a travers deux lois : cells d8-19 janvier 1791 et celle des 19-24
juillet 1793 organisant la distinction entre drdbét représentation et droit de reproduction. A la
méme époque, le 31 mai 1790, le Congrés américiptait le premieCopyright Act’. Le
modele anglo-saxon et le modele continental affesttaout d’abord des différences notables,
matérialisant la différence entre « droits d’ausedret « copyright ». La césure résidait
principalement dans I'appréhension de la créatialors que le systéme francais protégeait
l'auteur créateur en lui conférant des droits metiue droit anglo-saxon tendait & protéger
davantage l'investissement. Ces différences s’gsadent ensuite par I'effet des multiples
démarches internationales d’harmonisation [Traitls I'Organisation Mondiale de la
Propriété Intellectuelle, directives communautairgs La rémunération des auteurs
s’organise ainsi depuis prés de deux siécles audeurdeux prérogatives :le droit de
reproduction et le droit de représentation. Letdiei reproduction appréhende la duplication
des ceuvres sur tout supportalors que le droit efgésentation concerne toutes les
communications d’'une ceuvre vers un public. Il $'dgin modéle assez simple construit sur
le principe la rémunération proportionnelle de t&au en fonction des recettes générées par

ses oeuvres. On peut considérer que les fondententsystéme se sont véritablement

® Déclaration Universelle des Droits de 'Homme duddtembre 1948Pacte International relatif aux Droits
Sociaux Economiques et Culturels du 19 décembr® 1@harte des droits fondamentaux du 18 décembre
2000...

10 Ces lois marquent de méme en Amérique comme enc&rda naissance de la propriété industrielle
notamment avec la création des brevets conféralguis détenteurs un droit exclusif d'exploitatioar s
l'invention breveté. La question de la brevetadilist souvent posée, notamment a propos des lsgitjedu
vivant.

1 Les droits moraux de 'auteur s’expriment & travémprérogatives : le droit de paternité, le dacirespect de
I'ceuvre, le droit de premiére divulgation et leitide repentir. lls sont perpétuels, imprescrigtihlinaliénables

et transmissibles aux ayants droits. Cf. articl&®1-1 & L121-5 du Code de la propriété intelledtuel
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construits pendant la période allant de 'Empiregjuia la fin de la IV° République. Ainsi,
une loi de 1866 instaurait une dumgest-mortende 50 ans dont bénéficient les ayants-droits
de l'auteur. Plus tard la loi du 9 avril 1910 podai principe de la distinction propriété
corporelle et propriété intellectuelle de I'ceuMta. propriété de I'ceuvre se distinguant de sa
possession matérielle. C’est aussi a cette époqaela jurisprudence dégage les notions
fondamentales d’auteur, d’originalité, d’ceuvre edlive et de collaboration. La loi du 11
mars 1957, réunit tous ces textes dans le Coda geopriété intellectuelle s’inscrivant dans
une continuité, en placant l'auteur au centre de dwspositif. Elle ne sera réformée
substantiellement qu’en 1985, quand le législaseumet les logiciels aux droits d’aut&ur
institue la notion de droits voisins et instaurs peemieres licences légales. Deés lors, cette
réforme permet aux artistes interprétes, aux predus de phonogrammes et de
vidéogrammes et aux entreprises de communicatidio@suelle, de se voir reconnaitre des

droits d’exploitation et des droits moraux.

Si le modele s’est construit dans le temps, il tsasssi développé dans I'espace, sous
linfluence du droit européén et des traités internationaux. Déja, bien avantdinet, les
ceuvres ont toujours traversé les frontieres, ceegpiique l'internationalisation du droit
d'auteur consacrée par l@onvention de Bernelu 9 septembre 1886 Cette derniére,
plusieurs fois modifiée et désormais ratifiée paplupart des Etats, impose a ses signataires
la reconnaissance de droits exclusifs a 'auteaimeghrésentation, de reproduction, des droits
moraux et notamment le droit & une rémunératioritaigje. Ainsi, méme tardivement, la

Chin€®™, la Russi¥, les Etats-Uni¥ et le Brésit® ont adopté le méme modéle économique

12 Le logiciel bénéficie cependant d’'un régime spgué qui permet & son auteur de ne pas étre soamis
I'exception de copie privée prévue par l'articlelP2-5 du Code de la propriété intellectuelle (C&20606,
p.262).

13 e droit européen est une source incontestablérditi de la propriété intellectuelle tant par léspdsitions
institutionnelles, les différents actes normaifs tque les directives ou encore par la jurispradete la Cour de
Justice.

4 parallélement des organisations internationalesnue I'Organisation Mondiale de la Propriété Intetilelle
[OMPI] créée par l&Convention de Stockholau 14 juillet 1967 administrent les traités et eléppent des
activités d'arbitrage et de médiation.

15 La Chine a adhéré a Gonvention de Bernle 15 octobre 1992 et est entrée dans I'Organisationdiale du
Commerce le 11 décembre 2001. Elle a révisé, l@@@bre 2001, sa loi sur le droit d'auteur qui @get
désormais, les oeuvres littéraires, artistiquesensifiques ou architecturales, ainsi que les diffus

radiotélévisées. Sa législation est donc conformestandards internationaux. La problématique nmejegpose
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résidant dans une rémunération de l'auteur prapurglle aux recettes. La convention a
ensuite été complétée parTleité du 20 décembre 1996vec pour ambition de prendre en
considération l'univers du numérique. Malgré depampnces d’exhaustivité, le systéme
élaboré est mis au défi du « possible » permidgpaumérique. L’innovation reste I'obstacle
le plus difficile a franchir. La promesse de la iét& de l'information résidant dans la
construction d’'un « village global » dans lequeh@m publierait, diffuserait, échangerait de
'information et des savoirs, se heurte au resgdeates droits immatériels relatifs a I'activité
de création. Le modele économique «création — ockepmtion — représentation -
rémunération », est ainsi soumis a la violence &l\uéritable « révolution » qui annonce peut
étre sa fin. Pour l'instant, celui-ci reste protém la répression, dés lors, la diffusion et la
reproduction d’'une ceuvre sans disposer des draitscalle-ci releve du délit pénal de

contrefacofy.

La protection du modeéle traditionnel par le droit pénal : I'exemple de I'appréhension du

téléchargement

La question du téléchargement par les réseauxide jpair est une illustration pertinente de

la protection du modele traditionnel. En effet, glamn premier temps, l'attitude des

sur 'adéquation a trouver entre la pratique etdeses. En effet, la contrefacon représentergitumd’hui autour

de 8% du PIB de ce pays.

% | a loi russe n°5351 du 9 juillet 1993 sur les tral’auteur et les droits voisins, a permis I'atmmdles
principes caractérisant I'ancien droit d’auteuriétigue, notamment l'incessibilité des droits pathiaux et la
réglementation rigide concernant les contrats gtfiaunération des auteurs.

1 'adhésion tardive des Etats-Unis (1989) était plies assortie de réserves portant notamment sur les
formalités préalables a la reconnaissance desdieitauteur.

18 | e Brésil a adhéré a la convention de Berne aimémux exigences internationales tout en déveluppze
véritable stratégie de développement des logitileles. Cf. Stéphane Couture « Le Brésil et ledailibre »,

Alternatives 14 juin 2005http://www.alternatives.ca/article1843.ht(obnsulté en septembre 2008)

19 Traité OMPI, Interprétations et exécution de plpammes, du 20 décembre 1992, disponible en ligne :

http://www.wipo.int/clea/fr/text_pdf.jsp?lang=FR&d051 (consulté en septembre 2008)

% | a définition de la contrefagon est posée patithr L122-4 du Code de la propriété intellectuelleToute
représentation ou reproduction intégrale ou patéefaite sans le consentement de I'auteur ou deagasts
droits ou ayant cause est illicite. Il en est demmé pour la traduction, I'adaptation ou la transfoation,
I'arrangement ou la reproduction par un art ou péat® quelconque #. est précisé ensuite dans son application
aux différents types d’'ceuvres notamment pour I'elogicielle par les articles L122-6-2, L335-2-1L835-3

du méme Code.
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gouvernements, sous la pression ldbbyset apres quelques tentatives de responsabilisation
[Fair usqg était de répondre par le droit pénal sur le foneet de la contrefacon. La
répression se heurtait a des contraintes technigugsridiques notamment concernant la
protection des données personnelles et la notior edception de copie privée a
polémique occupait alors un espace de communic&lemgi [auteurs et titulaires de droits
voisins, usagers de I'Internet, sociétés de gestodiective, multinationales de l'industrie de
la musique et du cinéma, politiques, institutiosne] pour devenir une véritable question de
société dépassant les clivages partisans. En g 8an2006, une pétition de protestation
diligentée par le site webucd.infg contre la loi Dadvsi, réunissait 173 628 signegude
particuliers et prés de 1000 organisations (Esf007). Gilberto Gil, auteur compositeur et
Ministre de la culture du Brésil [janvier 2003- ljgf 2008] déclarait méme a ce
sujet :« Aujourd’'hui, le réle de l'intermédiaire est ten@é. Grace au peer-to-peer le systeme
de distribution mécanique, qui a rapporté tant demt pendant si longtemps a l'industrie

musicale, est devenu obseléf’.

Il faut attendre 2005 pour apercevoir les contaad appréhension du téléchargement par le
droit. Le premier épisode de ce que I'on a pu appella bataille des droits d’auteu»
propos des réseaux de pair a pair commence lerierf@d05 par une décision du Tribunal de
Grande Instance de Pontoise. En I'espece, les tretgisondamnaient un enseignant a 3000
euros d’amende avec sursis, faisant la « une vwmalLe Monde Le jugement retient que
le délit de contrefacon est constitué dans I'échatgfichiers musicaux grace a un logiciel de
peer to peerCe n'était certes pas la premiére décision darsen&, mais elle exacerbait le
débat opposant, d’'une part les producteurs, araifenseurs du droit d’auteur, se plaignant
d’étre pillés par la pratique du téléchargementligne et d’autre part, les internautes
contestant la logique classique de la propriétéréire et artistique dans l'univers numeérique.
Plusieurs décisions venaient ensuite préciser dé gositif sur la question. Ainsi un arrét

remarqué de la Cour d’appel de Montpellier en datd0 mars 2005 relaxait un prévenu qui

2L Conférence'Condividi Condividi la Conoscenza : la cultura omtra la rete”jeudi 9 juin 2005, Venise,
Scoletta dei calegheri, Campo San Tema

2 TGI Vannes, 29 avril 2004 CCommunication Commerce Electroniq2804, commentaire p. 86 et note
C. Caron eRevue de IPropriété Intelectuelle 2004, n°12, p. 779, note P. Sirinelli. M&éme TGI Arras, 20
juillet 2004, Cf.Communication commerce Electronig@04, commentaire p. 139, note C. Caron ou encore,
Cour d’Appel de Paris, 26 mai 2004, Clommunication Commerce Electroniq@04, commentaire p. 6 note
C. Caron.



sic_00393325, version 1 - 9 Jun 2009

avait reconnu avoir téléchargé sur Internet pras tiers des 488 films qu’il avait gravés pour
son usage personnel. La Cour justifiait sa décisimronsidérant qu’aucun usage collectif de
ces copies n'avait été démontré. Enfin, elle reamsait dans le téléchargement, I'exercice
d’'un droit a la copie privé fondé sur les excepdi@u monopole de I'auteur prévues par le
Code de la propriété intellectuéfieLa synthése de ces deux décisions dont lesddiésent
était réalisée dans un jugement du Tribunal de @rdnstance de Meaux en date du 21 avril
2005. Cette juridiction opérait une distinctionreries actes relevant de I'exception de copie
privée et ceux constituant une mise a dispositiopublic. Le critere de la mise a disposition
du public devenait clairement la condition de liintnation de délit de contrefacon. Sous ce
régime, le téléchargemenidwnload a lui seul relevait du droit a la copie privéeralque la
mise a disposition d’ceuvres au public [matérialipée l'upload, souvent imposée par les
logiciels de partageefdonkeyKazag gnutella..], constituait le délit de contrefacon. Cette
solution était clairement affirmée par les juges ddbunal de Grande Instance de
MeauxX’ : « Chacun des prévenus a reconnu avoir téléchargdidaiers musicaux et vidéos
retrouves sur leurs disques durs ou sur CD ROM¢g@ades logiciels d’échangeer to peer
leur permettant d’accéder a des fichiers stockés ddautres internautes, sous réserve que
dans le méme temps, ils mettent a disposition deagtFes internautes une partie de leurs
fichiers]...]. Cette mise a disposition par télédiffusion d’ceswtont ils ne détenaient pas les
droits est constitutive d’'un délit de contrefacorévu a l'article L335-4 du Code de la
propriété intellectuelld...] ». A contrarig si 'usage collectif n’était pas rapporté, de neém
gue la mise a disposition du public, l'infractioe @ontrefagcon n’était pas constituée et
I'exception de copie privée reconnue. C’est ce dgmdait la Cour d’Appel de Montpellier le
10 mars 2005« Attendu que le prévenu a déclaré avoir effeatsécbpies uniqguement pour
un usage privé, gu’il n’est démontré aucun usadkeciif [...] Attendu qu’on ne peut déduire
de ces seuls faits que les copies réalisées nepas été en vue de l'usage privé visé par le
texte [...] ». D’une maniere générale, la solution retenue pajutisprudence fondée sur

'exception de copie privée était considérée comimecceptable pour les producteurs

% Celles-ci concernent notamment, les représentatimivées et gratuites effectuées exclusivemens dan
cercle de famille, les copies et reproductionst&ment réservées a l'usage du copiste, les asabtseourtes
citations sous certaines conditions. Cf. article2-5 du Code de la propriété intellectuelle poue application
générale de I'exception aux droits exclusifs deitBar, I'article L211-3 pour les dispositions sfii§cies aux
droits voisins de l'auteur et l'article L214-1 réfaaux phonogrammes.

% TGl Meaux, 3° ch., 21 avril 2005, Scppf, Sacemalet/ Stéphane X, Rodolphe X, Aleister X et AwaliX,
Jurisdata n° 2005-273382
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d’ceuvres et pour certains artistes, ne protégeastspffisamment leurs droits d’auteur et
droits voisins. De méme, l'incrimination de cona&gbn était mal admise, quelques millions
de francais se trouvaient passibles d’une comparutevant le tribunal correctionnel. Selon
un jugement de la 31° chambre correctionnelle dhuhal de Grande Instance de Paris, en
septembre 2004, un agent assermenté aurait puatemsda mise a disposition de
1 290 000 000 de fichiers musicaux au profit d®@ 000 d'internautés

La consécration du modele traditionnel de rémunérabn des auteurs par laloi droits

d’auteur et droits voisins dans la société de lammation de 2006.

Les débats parlementaires de fin 2005, permettdierdroire a la recherche d’'un consensus
impossible et s’illustraient de rebondissementdtemalus. Ainsi, 'Assemblée Nationale
adoptait & la majorité de 30 voix contre 28 suv&&nts®, la [égalité du téléchargement entre
internautes et le principe de la « licence Iégalesprocédé prévoyait alors une rémunération
forfaitaire des auteurs par les internautes, prodbela rémunération pour copie privée
adoptée par le législateur en 1985. L'initiativentraire aux projets du gouvernement et aux
intéréts des lobbys représentant les sociétésalimjtles producteurs et distributeurs, était
ensuite censurée par la méme chambre parlemelgdi®mars 2006, au profit de nouvelles
mesures pénales d’interdiction du téléchargemenefaement rectificatif n°263]. Du c6té
des parlementaires comme du c6té des artistepiates, la solution de la taxe forfaitaire
faisait débat. Une pétition pour la licence légaléinitiative de I'organisation « Alliance
Public-artistes », relayée par I'’Adami [société utéaurs], I'association de consommateurs
UFC Que choisir, et la Spedidam [société géranttegs des interpretes] recueillait 13 482
Voix ; en réaction, 13516 signatures étaient ctélex par la Sacem et d’autres organisations
professionnelles contre le projet. Finalement iav&@ée organisait une graduation des peines
en fonction des actes commis : téléchargement, andisposition du public.... Cette solution

restait éphémere, car elle se heurtait a la cendur€onseil constitutionnel. La haute

% TGl Paris, 31°chambre Correctionnelle 8 décemb52n°050409009Dalloz, 2006, n° 11.786

% e vote était acquis tard dans la nuit, il porsait les amendements au projet de loi n° 153 et llégldébats
parlementaires de cette journée du 21 décembre RoD@tat de la présence le matin méme des lolgtiase
action de distribution de cartes prépayées de ©,86stinées a permettre le téléchargement de nausigudes
plateformes légales. A noter l'ultime déclaratiaaat adoption des amendements litigieux, pronopeéévarc
Le Fur :« Dans la société civile d'aujourd’hui, notammeaotiples jeunes, Internet est un espace de lib&hs.

le restreignons pas a lI'excés».
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juridiction profitait de I'occasion pour rappelea haleur éminente accordée au droit de
propriété méme immatérielle : le téléchargemewiuda mise a disposition du public relevant
du méme délit de contrefacddn La solution de la «riposte graduée » & I'eneordes
internautes se livrant au téléchargement illégadtail pas pour autant définitivement
abandonnée. A la demande de Christine Albanel, ditai de la culture et de la
communication, Denis Olivennes proposait un nouwdispositif®. Son principe repose sur la
prévention, par I'envoi de messages d’avertissempistsur la mise en oeuvre d’'une sanction
originale : la suspension de I'abonnement en casedilive de téléchargement illégal. Le
systeme s’articulerait sous le contréle d’une ndevautorité administrative indépendante : la
« Haute autorité pour la diffusion des oceuvres epratection des droits sur Internet »
[Hadopi]. Cette solution doit étre discutée a llanhe 2008 dans le cadre de I'étude du projet
de loi, dit « création et Internet ». Elle présdiiteérét de recevoin priori 'assentiment de

la population. En effet, selon un sondage 1p5d8! % des Francais interrogés sont favorables
a ce systeme et 88 % d'entre-eux cesseraient @éehadéber des oeuvres illégalement apres
deux messages d'avertissement. Cependant le pesfetserti d’incertitudes et accompagné
de critiques. Notamment les traditionnels reproctedatifs aux libertés individuelles. En
effet, la répression du téléchargement illégalideidrs se heurte a la protection des données
personnelles. Les poursuites pénales y comprisdiegions envisagées dans le cadre de la
« riposte graduée » ne peuvent étre efficaces iqdessprocédés techniques de collecte des
adresses IP sont employés. Or l'adresse IP esidévés par l'article 2 de la loi informatique
et libertés de 1978, comme une donnée dont le ileese soumis a l'autorisation de la
Commission Nationale Informatique et Libertés. Apmvoir refusé celle-ci aux sociétés
d’auteurs et de producteurs de musique le 18 oetdb05 aux motifs d’une disproportion

2" Selon leConseil constitutionnel, « les particularités déseaux d'échange de pair a pair ne permettentepas d
justifier la différence de traitement qu'instaumeadisposition contestée », Décision n° 2006-540dDQ7 juillet
2006 a propos de laoi relative au droit d'auteur et aux droits voisidans la société de l'information,
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/208606540/2006540dc.htn{consulté en septembre 2008).

L’exception de copie privée n’'a plus vocation gplaquer au téléchargement selon le nouvel arti¢22-5 du
Code de la propriété intellectuelle « Les exceptibnumérées par le présent article ne peuventrtéente a
I'exploitation normale de I'ceuvre ni causer un pdége injustifié aux intéréts Iégitimes de I'auteur

% Denis Olivennes est un ancien dirigeant du groelNAC. Le rapport est disponible a I'adresse suigant

http://www.culture.gouv.fr/culture/actualites/indelivennes231107.htriconsulté en septembre 2008).

2 |psos, «Lles francais face au téléchargement ailléde musique sur Internet», 27 mai 2008,

http://www.ipsos.fr/Canallpsos/poll/8552.a&mnsulté en septembre 2008)
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entre le dispositif proposé et les objectifs deuieei”®; en novembre 2007, l'autorité
administrative indépendante a finalement donnéfeorvert aux sociétés d’auteurs, comme
elle l'avait fait dans un autre contexte pour ledigat d’éditeurs de ludo-logiciels [Sell] en
2005. A cette occasion, la Cnil se félicitait desgos durapport Olivennewisant a trouver «
des réponses proportionnées, pragmatiques, respests des libertés individuelles La
guestion, sur ce point, semble étre résolue au snjomdiguement. Le respect des libertés
individuelles reste cependant conditionné au caragtonctuel et proportionné des controles
et a la conservation limitée des données pers@mediace aux difficultés de contrdle du
dispositif lui-méme et surtout en raison de la lE8be des moyens de la Cnil, cette

autorisation s’apparente a une carte blanche,gande-fous pour la protection des libertés.

La question de la responsabilité du fournisseur deerviceweb 2.0.

De la responsabilité de l'usager, le débat s’estcht a celui du fournisseur de service. Dans
un premier temps, il s'agissait de sanctionnerrtelpcteur de logiciel d’échange de « pair a
pair », puis les magistrats interprétaient largenesnhdispositions de la loi Dadvsi, menacant
'ensemble des applications contributives en lighmsi, une incrimination spécifique était
créée en 2006 a I'encontre des créateurs et disttibs de logiciels de partage. Le Iégislateur
définissait le logiciel de « pair a pair » comme«wdispositif manifestement destiné a la mise
a disposition du public non autorisée d'ceuvres'objets protégés » et tranchait dans le vif
par I'adoption d’une interdiction absolue de prditut de ce type de dispositif. L'infraction
est sanctionnée lourdement : le nouvel article 5-33 du Code de la propriété intellectuelle
prévoit une peine de trois ans d’emprisonnemer8068t000 euros d’amende. Les logiciels
destinés au «travail collaboratif, a la recheronea I'échange de fichiers ou d'objets non
soumis a la rémunération du droit d'auteur » né pas concernés par cette interdiction, le
législateur refusant de censurer les outils dits idtelligence collective ». Néanmoins les
termes employés sont suffisamment imprécis powriser des interprétations multiples et il
est permis, devant la multitude des pratiques mé®s par les logiciels déja existants, de

s’interroger : ou se situe la distinction entre Hispositifs autorisés et dispositifs non

% La Cnil a notamment regretté le fait que le digjifos’ait pas pour objet la réalisation d’actiopsnctuelles
strictement limitées au besoin de la lutte cordredntrefacon ; qu'il puisse aboutir a une colletiEssive de
données a caractére personnel ; qu'il permettarieslance exhaustive et continue des réseauxhdléges de

fichierspeer to peer. Cf. http://www.cnil.fr/ (consulté en septembre 2008)
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autorisés ? Que penser de la situationvdelsty blogs et autres outils contributifs diffusant

des ceuvres, au regard de ces dispositions ?

Quelgues exemples étrangers, éclaraient le jugecdrs Ainsi, la Cour Supréme des
Etats-Unis, avait 'occasion de se prononcer suulestion a plusieurs reprise et notamment
avec ses décisiong Sony-Betamax’® [1984] et « Grokster »[2005F% A l'occasion du
précédent« Sony-Betamax, »c’'est la légalité du magnétoscope qui était mesecause,
celui-ci offrant la possibilité de reproduire desvees en violation dwopyright La Cour
précisait que la responsabilité de celui qui prepas produit susceptible d’utilisation licite de
maniére substantielle, ne pouvait étre engagéadgbeen méme ce produit permettrait des
usages contrefaisafis La problématique se déplacait ensuite vers lgiikls depeer to
peer avec I'affaire « Grokster ». Conformément a l'esprit de la premiére décisioes c
derniers permettant I'échange de fichiers libres de droleyrs éditeurs ne devaient
vraisemblablement pas étre condamnés. C’est dialleainsi qu’avaient raisonné les
magistrats de premiére instance : la part des sdages ayant été évaluée par les experts a
10 %, elle suffisait a caractériser I'existencesdiges substantiels non contrefaisartsa
balance des intéréts retenue avait fait prévalaux de la technologie et de ses possibles
développements futurs au détriment du copyrigfiBenabou, 2005). La Cour supréme
apportait cependant un correctif a cette interpigitaen décidant que I'existence d’'usages
licites n’écartait pas nécessairement le délit d®ntrefacon par contribution ». La Haute
Cour adoptait ici un raisonnement tres pragmatituegé sur trois arguments : le dispositif a
pour objectif de satisfaire la demande d’'un puklicontrefaisant » [les anciens usagers de
Napstef ; 'absence de mise en ceuvre d'un filtrage degeruus ; le modéle économique du

31 Sony Corp. Of America v. Universal City Studi®4 US 417 (1984), La décision est particuliérement
importante en ce qu’elle influence notablementdadition juridique des outils permettant la reprctibn des
ceuvres quels que soient les supports. Les notioes «d-air Use » et de «contrefagon par
contribution » §ontributory infringementy sont débattues.

http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.plPtaJS&vol=464&invol=417(consulté en septembre 2008)

32Metro-GoIdwin-Mayer Studios Inc. V. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (2005),
http://www.law.cornell.edu/supct/htmi/04-480.ZS. lhifvonsulté en septembre 2008)

33 ’exemple anglais doit de méme étre cité. AinaidEcision rendue par la Chambre des Lords daffail&

CBS Songs v Amstrad Consumer Electronics([i@88] AC 1013) peut étre résumée aingiBy selling the
recorder, Amstrad may facilitate copying in breawfhcopyright but do not authorize it[x En distribuant ses
enregistreur, Amstrad peut faciliter la contrefaguais ne I'autorise pas expressément »] sur latipmescf. lan
J. Lloyd, 2005)nformation technology Lavp. 505 et s.



sic_00393325, version 1 - 9 Jun 2009

systeme auquel contribuent majoritairement les esagntrefaisants. Ainsi la responsabilité
de I'éditeur de logiciel peut étre engagée soitr@uoir incité a la contrefagon, soit pour en
avoir tiré profit sans avoir pris des mesures mupécher I'utilisation illicite de leur logiciel.

Les juges francais s’inspiraient de ces solutiamfaasaxonnes pour condamner a plusieurs
reprises les outils de partage les plus populaiggsartenant a la technologie du
web 2.0: Dailymotion Youtube Myspace.. . Ainsi, par exemple, le sitBailymotion était
poursuivi sur un fondement civil et jugé responsats la fourniture de « moyens de réaliser
une contrefacon » pour la mise en ligne dans sgespde l'intégralité du filndoyeux noél,
réalisé par Christian Carion. Le raisonnement retait fondé sur cette notion d’infraction
de «contrefacon par contribution ». Les critéresla décision &rokster» apparaissent
implicitement dans les motifs de la décision. C’dat responsabilité des exploitants
d’applications contributives qui évolue donc : datst d’hébergeur proposé par l@ de
confiance en I'économie numériquie 2004 [Lcen] qui ne permettait d’engager leur
responsabilité qu'a la suite d’'une notification agée [article 6 de la Lcen - régime de
responsabilitéa posterior], des lors, le régime de responsabilité sous lieende la loi
Dadvsi risque de devena priori, a travers une obligation de surveillance des esard
diffusés. Les outils de partage en ligne, dontebegloitants sont incapables matériellement
d’exercer un contréle exhaustif avant la mise @ndi doivent donc prendre des mesures
concrétes pour manifester leur bonne foi et tedéelimiter la diffusion d’ceuvres au mépris
des droits de leurs titulaires. Ainsi, fin 20@ailymotion s’est engagé dans cette voie en
adoptant le dispositif de filtrage de I'Institut fianal de I’Audiovisuel [Ina], baptisgignature

qui repose sur un systeme d'empreintes digital#sovfingerprinting vide¢. Parallelement,
les fournisseurs de servicegb 2.0incitent les internautes a la diffusion de leursppes

ceuvres dont la gestion des droits est négocieeantmellement.

L’alternative contractuelle au modéle traditionnel: du copyleftaux creative commons

Dans ce que l'on peut considérer comme une réadjoasi-épidermique au modele

traditionnel dirigé par la rémunération de l'autewmn véritable courant alternatif se
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développait dans le domaine du développement deiétsy: le copyleft’. Celui-ci confére
alors un cadre juridigue a ces communautés vidsiallinformaticiens créant et améliorant
des applications communes. Il s’agit de sortir dadéle économique traditionnel pour
promouvoir la reproduction et la représentatioriugta d’'une ceuvre en respectant la volonté
de son auteur. L’'ceuvre logicielle, soumpyleft peut étre modifiée : 'auteur abandonne ses
droits sur I'ceuvre et chacun a la possibilité dehir et de faire évoluer celle-ci sous réserve
que ces possibilités soient préservées. A particatee expérience, en 2000, l'idée a été
étendue en France pour la musique et les actiaitéstiques avec la licence « Art Libre »
grace a laquelle l'auteur autorise toute modifmaticopie, étude, distribution de son oeuvre
avec l'obligation pour les contributeurs de présercette possibilité. Il est toutefois
obligatoire lors de toute diffusion ou reproductiate mentionner le caractere libre de
'oeuvre, le nom des contributeurs, enfin, il egerdit de I'incorporer a une oeuvre qui ne
serait pas elle-méme libre. Paradoxalement, sipéeence était couronnée de succes en
matiere de développement de logiciels, ce ne fsilgpaas pour I'activité artistique.

Cette licence est toujours restée en marge deubimg musicale. Selon l'analyse de
Jean-Samuel Beuscart (2007, p.160¥s oeuvres déposées sous cette licence, d'uhe pa
sont en nombre relativement réduit ; et surtpuf elles ressortent de catégories artistiques
tres expérimentales, pour lesquelles il n'exist@reori aucun destin commercial >C’est
probablement lintérét d’'un tel dispositif qui edtquestionner. Les subtilités envisagées
semblent loin des préoccupations de créateurs ‘guit pas les connaissances juridiques

requises et qui se considéerent souvent étrangass questions.

Une formule plus populaire est apparue plus récamaneec les licenceSreative Commons
imaginées par Lawrence Lessig, professeur a 'usitée de Stanford. Celles-ci permettent
aux auteurs de partager leurs ceuvres numeériques B¥servant certains droits. L'intérét du
systeme repose principalement sur sa simplicitési€urs types de «licences », signalés
graphiqguement aux cotés de l'oeuvre sous la forrme tbgo, déterminent le cadre de
I'utilisation : modification, partage, usage comuial, etc. Les auteurs contribuent en ce sens
a un patrimoine commun relevant du « domaine publdans le respect de leur propre

volonté. Ces licenceSreative Commongermettent aux auteurs de se réserver certaints droi

34 Le Copyleftest né d’une idée de Don Hopkins puis a été dppélpar Richard Stallman dans le cadre du
projet Gnu notamment par la création de Faee Software Fondatioen 1985 et de la licend@pl publié en
1989.
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sur I'ceuvre, généralement les droits moraux, eedaire savoir aux autres internautes qui
pour la majorité partagent des valeurs communasiletent les mémes outils contributifs.
Elles connaissent un succés relatif mais encounagém ce sens, linterfacdamendo
propose, a I'écoute [en flustreaming et en téléchargement, quasiment exclusivemerg sou
licence Creative commonsll 587 albums en septembre 2008 et se prévalB9de 34
membres actifs. Cette interface illustre parfaitetrle passage aweb 2.0et a son modéle
eéconomique : il est financé par la publicité et pae taxe forfaitaire sur les dons regus par les

artistes.

Gratuité et publicité : la propriété intellectuelle face aux principes directeurs du modéle
économiqueweb 2.0

Le web 2.0dénomination dont la paternité revient a Tim OlRed’illustre par le passage de
linteractivité a linteraction, il s'agit d'un emsnble de principes et de pratigues qui
permettent awebde devenir une plateforme d’échange entre lesaitiurs, les services et
les applications en ligne plutbét qu’une vitrine.e€t' la place de l'internaute qui est
bouleversée, celui-ci devenant le principal diffusd’informations a travers lddogs wiki,
webty tags et réseaux sociaux. Ceci permettait au magadimee de désigner «les
internautes » comme personnalité de I'année 2086nhdele économique dveb 2.0repose
principalement sur la création d’'un public, d'une&di@nce et en ce sens se rapproche des
médias de masse. En effet, les principales resseulle cette économie reposent sur la
publicité et sont donc liées a l'audience généa¥dgs applications. L'utilisateur est au centre
du modéle : c’est lui qui génére le contenu qupgemettre le succes d’'une application. Dans
ce cas la question de la réemunération des autewss pose pas vraiment. Les internautes sont
largement incités, notamment par lintéressemenanitier des plus actifs et par la
médiatisation de quelqgueSuccess storya multiplier les publications qui attireront une
audience satisfaisant a la fois leur intérét persbfiego] et les intéréts économiques de
I'exploitant. Les artistes non professionnels peten fonction de leur talent, s’émanciper du
passage obligé par les maisons de production peurcréer un public. Les sites
communautaires tels quMyspaceet les multiples relais offerts par la toilegbty ont ainsi
permis a de jeunes artistes jusqu’alors inconnusaf&ir la gloire en évitant le parcours du
combattant caractérisant la signature d’un coniegtroduction. Les exemples sont de plus en
plus nombreux Soulja Boyet Esmée Denterse sont fait connaitre graceYautube Max

Bloubil grace aVlyspace... Le web 2.0s’annonce donc comme la possibilité donnée a tout
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artiste confidentiel de se créer une notoriété poidgrer ensuite les réseaux de distribution

plus classiques avec une Iégitimité déja acquise.

La diffusion d'oeuvres traditionnellement réservéesix réseaux de distribution

« mécaniques » reste problématique mais des sodudipparaissent :

D’une part, nous I'avons vu précédemment, si elstrpas autorisée, celle-ci releve
de la contrefacon. L'utilisateur et I'exploitant da plateforme d’échange sont
susceptibles de voir leur responsabilité engagée sbciétés d’auteurs japonaises sont
ainsi parvenues a faire supprimer I'équivalent 8030 vidéos su¥outubeet dans
plusieurs pays, I'acces a certains services esissiple. Et pourtant, bien que relevant
légalement de la contrefacon, la mise en ligne dfemuprotégées sans autorisation se
traduit parfois par des réactions inattendues tg@naoit de I'intérét qui entoure rizz
créé par leweb 2.0.Aux Etats-Unis, les chaines de télévisiBBS et NBC et les
producteurs de musiqu&arner Music GroupEMI, Universal Musicet Sony BMG
Entertainments’engageaient ainsi dans des accords de parteagada lesvebtvafin
d’étre présent sous une forme négociée a I'avgug, une audience qui ne peut plus

étre ignorée.

D’autre part, de nombreuses offres légales propobaccés aux répertoires des
sociétés d'auteurs ou de producteurs de musiquenllest ainsi pour le site
deezer.comLa solution est alors contractuelle, elle préwaite rémunération de
lauteur en fonction de I'écoute ou du téléchargetrae I'ceuvre dans le cadre de
négociations globales avec les sociétés d’aut@apuis 1999 déja, la Sacem négocie
un régime provisoire au moyen de contrats passés ks éditeurs devebradios
[contrat « flux continu »] avec un systéeme de bagnbes solutions proposées sont
nombreuses : Il est possible de diffuser de la oradur le webgrace au
streaming: technologie qui permet de diffuser en conting fliex audio ou vidéo. On
distingue alors Isimulcastingdu webcasting Le simulcastingtant la retransmission
sur Internet de programmes traditionnels alors lgweebcastingest un programme
propre a lI'Internet. Si la question de la légatites webradiosne se pose pas, la

rémunération des auteurs reste débattue, I'Adamii ¢gre les droits des artistes
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interprétes] et le Geste [diffuseurs en ligne] tait ainsi pour une égalité de

traitement entre les « radios », qu’'elles diffusantle net ou par voie hertzienne.

Gratuité et publicité apparaissent ainsi commepléscipes directeurs dweb 2.0dans le
cadre de la course a l'audience qui seule permpétdannité du modéle. Plus le public est
large plus les profits sont importants. Ce modstecemparable a celui des journaux gratuits
ou de la radio dont les recettes sont attachéepublic touché. En ce sens, le modéle
économique dwveb 2.0se rapproche de celui des médias de masses tls gadio ou la
télévision. Confrontés au succes des applicationgributives et a leurs recettes faramineuses
[en 2006Googlerachetaity outubepour la somme de 1.65 milliards de dollars], expluts et
auteurs semblent sur la bonne voie pour trouveerrain d’entente ! La gratuité est alors un
passage obligé y compris dans I'acces aux ceuaaisionnellement réservées aux circuits de
distribution classiques. En contrepartie, l'utitesar accepte d’abandonner ses données
personnelles. Celles-ci constituent une véritabtthesse commerciale pour les régies
publicitaires en ligne qui adaptent I'offre en ftna du profil. En effet, les applications du
web 2.0telles queGoogle mail permettent en temps réel, de personnaliser laiqitgbl
adressée a linternaute en fonction des occurresyoearaissant sur les pagesbvues. A ce
propos, leweb 3.0 web sémantiqueu web intelligent conjuguant universalité, mobilité et
accessibilité, s’annonce comme le paroxysme dusenoént de telles données. Ce sont
désormais des applications émancipées des navigdteternet explorer, Mozilla.] mais
médiatée par des widgets »ou des« smart objects xue nous allons rencontrer dans la vie
de tous les jours, dans nos rapports aux admitisiga aux sociétés commerciales, etc. Ce
projet en devenir, fait plus que jamais planer lanate d'un croisement des données

personnelles permettant un profilage attentataireliaertés individuelle¥.

Internet : Un espace de liberté ? [Conclusion]

Face aux défis de la rémunération des auteurs ldnmomie duweb 2.0 la réponse de

I'Etat réside principalement dans la protectionndmodéle classique dit « mécanique » de

% Sur la question voirGEL DEROSNAY, L'internet de 2030 : allié, Big Brother 2Conférence de la cité des

sciences, en ligne : http://csiweb2.cite-sciendeiefosnay/ (Consulté en septembre 2008).
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rémunération des auteurs. En réalité, ce sont leKiphes intermédiaires, producteurs,
distributeurs,... d’'une véritable industrie, qui tveat un intérét a ralentir le changement de
modeéle économique. L'évolution des usages et Igmation par le plus grand nombre des
applications d’échange et de partage, annonceclenad® modele au profit de la gratuité et de
la publicité. Dans la conciliation entre la libertwividuelle des internautes et le droit des
auteurs a une juste rémunération, les intérétsedtesr commercial priment toujours. En
effet, quel que soit le modéle adopté, la questemdonnées personnelles reste au coeur de la
problématique : La protection de la titularité desivres s’appuie en effet, sur le recueil et le
traitement des données personnelles [adressesd&]méme, la pérennité du modéle
économique qui caractérisevieb 2.0repose sur le profilage des internautes afin deeceau
mieux le comportement d’'un consommateur potentieleesusciter sa demande. Au moment
de la discussion de la création par décret dudidhilvige®, I'Internet est menacé de ne plus
étre un espace de liberté mais de devenir un esfgacentrole, sous différentes formes, guidé

par des intéréts principalement économiques.

% || s’agit d’'une nouvelle base de données qui geitmettre de rassembler toute une série d’'infoomatsur
certaines personnes publiques (politiques, synelicakligieuses) ou encore sur certains individugmupes

« susceptibles de porter atteinte a I'ordre puhli€es données concernent les personnes agéesds &8plus.
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