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= Révision drastique ou simple évolufion du droit d’auteur ? La question s'impose & I’'heure ou s'estompent les
frontiéres entre les sphéres privée et publique, les usages professionnels et non professionnels ou encore le jeu actif et
passif des acteurs, remettant ainsi en question les qualifications juridiques fraditionnelles. Comment réguler les ten-
sions, particuliérement fortes en ce moment, entre la diffusion des connaissances et les modéles d’affaires, la liberté
d’expression et les limites & apporter a certaines dérives ? Lois, contrats, usages : toute une panoplie de ressources
juridiques peut étre déployée pour faire émerger un droit 2.0 adapté & ce nouvel environnement.

= Een drastische herziening of eerder een eenvoudige evolutie van het aufteursrecht? De vraag stelf zich waar de
grens ligt tussen het private en publieke domein, het professioneel en niet-professioneel gebruik of nog het actief of
eerder passief spel van acteurs om de traditionele juridische waarden in vraag fe stellen. Hoe dient omgegaan met
de spanning van het recht op kennis in een gecommercialiseerde wereld, tussen de vrijheid van meningsuiting en de
grenzen die dienen gesteld aan bepaalde misbruiken. Wetgevend of contractueel: een scala aan juridische midde-

len kan worden uitgewerkt om een 2.0-recht aan te passen aan deze niesuwe omgeving.

out d’abord, deux mises en garde a propos

de cet article ; je m’appuierai sur le droit fran-
¢ais, proche il est vrai du droit belge et je ne met-
trai 'accent que sur le droit d’auteur, théme de la
journée Inforum, occultant ainsi une problémati-
que tout aussi cruciale que sont I'usage des don-
nées personnelles, ou encore la diffamation,
injure, le dénigrement, ou la diffusion
d’informations confidentielles sur les réseaux,
relevant d’une autre forme de responsabilité.

Doit-on envisager une révision drastique ou une
simple évolution du droit d’auteur ? La question
s'impose a I'heure ol s’estompent les frontiéres
entre les sphéres privée et publique, les usages
professionnels et non professionnels, ou encore
le jeu actif et passif des acteurs, remettant ainsi
en question les qualifications juridiques tradi-
tionnelles.

Comment réguler les tensions, particulierement
fortes en ce moment, entre la diffusion des
connaissances et les modéles d’affaires, la liber-
té d’expression et les limites a apporter a certai-
nes dérives ? Lois, contrats, usages : toute une
panoplie de ressources juridiques peut étre dé-
ployée pour faire émerger un "droit d’auteur 2.0"
adapté a ce nouvel environnement.

Un droit d’auteur bousculé

Avec le web 2.0, I'internaute prend la main sur le
web, au grand dam des régles du droit d’auteur
qu’il piétine allégrement. C'est ce que I'on dé-
montrera avec Scoop-it et Pinterest, deux outils
de curation? pris a titre d’exemple.

Scoop-it

Scoop-it permet de créer une revue de presse a
partir d’extraits d’articles sélectionnés sur le web.
Pour chaque article on dispose du titre, du lien
hypertexte vers le site source, mais aussi de ses
premiéres lignes, voire de la photographie qui
I'accompagne. Des boutons offrent la possibilité
de le partager par mail ou sur d’autres platefor-
mes auxquelles on est abonné.

Des pratiques border line qui flirtent avec
I'illégalité

Le titre d’'une publication, méme s’il est original,
donc protégé par le droit d’auteur, peut étre re-
pris a titre d’information, du moins en France? (ce
qui ne semble pas étre admis partout34). Peu de
probléme également pour le lien hypertexte si
certaines conditions sont remplies®.

Atteintes au droit de citation

En revanche, la copie des premiéres lignes ne
répond pas a toutes les exigences de I'exception
au droit d’auteur autorisant la citation, sans de-
mande expresse. Les extraits repris en utilisant
Scoop-it sont brefs, mais leur simple juxtaposition
représente une "anthologie", redevable d’un droit
d’auteur. Il ne suffit pas de ne pas se substituer a
I'ceuvre originale, ce que ne font manifestement
pas ces extraits, pour étre autorisés. La citation
impose aussi d’indiquer les mentions de la
source et de l'auteur. Avec Scoop-it, elles sont
remplacées par un lien sur le titre de I'article et
donc incomplétes puisque seul le nom de la re-
vue apparait lui aussi quelquefois de maniére
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automatique, mais quasiment jamais le hom de
I'auteurs.

Atteintes au droit d’auteur sur les photographies

La photographie est généralement protégée par
le droit d’auteur, auquel s’ajoute parfois un droit
a I'image des personnes et des biens. Les juges
francgais ne reconnaissant pas un droit de citation
pour les images, elles ne peuvent donc pas étre
reproduites en s’appuyant sur cette exception au
droit d’auteur. Certes, les utilisateurs de Scoop-it
peuvent désactiver les illustrations et les rempla-
cer par d’autres, de leur choix, mais au grand
dam cette fois-ci du droit moral accordé aux au-
teurs qui pourraient ne pas vouloir accoler
d’autres photographies a leur article.

Partager largement des droits que I'on n’a pas

Partager les articles sélectionnés, c’est ce que
propose également Scoop-it en affichant automa-
tiguement des boutons permettant de les diffu-
ser sur Facebook, Twitter et Google+, contredi-
sant ainsi souvent les conditions générales
d’utilisation (CGU) des sites auxquels appartien-
nent ces articles, lorsque ceux-ci n’'autorisent
guun usage a des fins personnelles, non com-
merciales". Si I'on ne fait pas commerce de la
diffusion des articles, a quoi correspond cet
usage personnel qui est loin d’étre privé car col-
lectif, donc a priori redevable de droits au regard
du droit francgais qui oppose l'usage collectif a
I'usage privé ? Un seul usage non commercial
autorisé sans demande expresse serait plus
explicite.

Mais Scoop-it n’a pas donné lieu, @ ma connais-
sance, a des polémiques au regard du droit
d’auteur, ce qui n’est pas le cas de Pinterest, un
autre outil de réseau social.

Pinterest

Pinterest permet de glaner sur le web des photo-
graphies, généralement protégées par le droit
d’auteur, et de les épingler sur un mur virtuel. Le
trafic généré par le lien en retour sur le site
source sera-t-il considéré comme une contrepar-
tie suffisante ? Cette remarque souligne le lien
étroit entre le droit et les modéles économiques
qu’il importe de ne pas négliger.

J'aime, donc j’ai tous les droits ?

Pinterest ne permet-il pas "d’organiser et de par-
tager les choses que l'on aime"7?, comme
I'indique la page d’accueil du site ? Oui, mais
amoureux fou de certaines ceuvres, on n’'est pas
moins contrefacteur lorsqu’on les copie sans
autorisation expresse. Dans un domaine simi-
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laire, on citera, méme s’il s’agit d’'un pétard
mouillé, le lycéen qui avait traduit et diffusé sur
internet un volume d’'Harry Potter. Il n’a pas été
condamné, certes, mais il lui a été demandé de
mettre fin a I'atteinte aux droits de la maison
d’éditions.

Pas plus de tolérance non plus pour des fins
pédagogiques et de recherche, ce type d’usage
ne répondant pas aux conditions requises pour
I'exception pédagogique, telle que cette excep-
tion au droit d’auteur est appliquée en France.

"The answer to the Machine is in the Machine" ° ?

C’est ce qu’avait dit Charles Clark en 1995 lors-
qu’il préconisait les Digital Rights Management
(DRM) pour remédier aux atteintes au droit
d’auteur facilitées par le numérique. Une solution
technique, c’est ce que Pinterest a proposé, dans
un premier temps, avec un code "no-pin" a insé-
rer sur les sites par les titulaires des droits sur les
images pour empécher les utilisateurs de Pinte-
rest d’y récupérer les images. Flickr aurait immé-
diatement recouru a ce bouton pour protéger les
images protégées par un droit d'auteur déposées
sur sa plateforme10,

Cette démarche, sorte d’opt-out, était étonnante,
car seraient ainsi présumées pouvoir étre gla-
nées par Pinterest toutes les images non munies
de code. L’'opt-out, n’étant pas toujours en odeur
de sainteté, méme aux Etats-Unis, Pinterest a
glissé prudemment vers l'opt-in en proposant
d’ajouter un bouton indiquant expressément que
I’on autorise les usagers (clients ?) de Pinterest a
collecter les images d’un site. Que de boutons a
envisager !

"Si c’est gratuit, le produit c’est vous" 11

Ce raccourci parlant trouvé dans un commentaire
anonymel2 résume parfaitement la situation.
Toutes ces plates-formes et outils doivent trouver
un modéle économique viable. Les données per-
sonnelles des utilisateurs sont a cet égard une
manne, pas seulement pour Facebook ou pour
Google. Mais la propriété sur les ceuvres ou don-
nées déposées n'est pas négligeable non plus.
C’est ce que tendent a imposer, certes de ma-
niére non exclusive, les CGU de la plupart des
acteurs du Web 2.0.

"Par la présente, vous accordez a Cold Brew Labs
une licence mondiale, irrévocable, perpétuelle,
transférable, libre de redevance, avec le droit de
sous-licence, d’utilisation, de copie, d’adaptation,
de modification, de distribution, de licence, de
vente, de transfert, d’exposition publique, de
représentation publique, de transmission, de
streaming, de radiodiffusion, d’accés, de vue, et
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tout autre exploitation du contenu diffusé par les
membres"15.

CGU de Facebooki* : "Vous nous accordez une
licence  non-exclusive, transférable,  sous-
licenciable, sans redevance et mondiale pour
l'utilisation des contenus de propriété intellec-
tuelle que vous publiez sur Facebook ou en rela-
tion a Facebook ("/icence de propriété intellec-
tuelle'). La licence se termine lorsque vous sup-
primez vos contenus de propriété intellectuelle
saur si votre compte est partage avec d’autres
personnes qui ne 'ont pas supprime".

D’ou les polémiques créées lors des ventes a des
tiers, comme ce fut le cas - mollement, il est vrai -
lorsque Twitter a vendu ses contenus a des en-
treprises de datamining1s, A noter aussi, dans ce
nouvel environnement, la pression exercée par
les internautes, plus souvent de l'autre coté de
I’Atlantique qu’en Europe. Ce fut le cas, par
exemple contre Facebook, sommé de changer
ses CGU en 2009, plus récemment contre Pinte-
rest®. On devrait pouvoir aussi retirer ses conte-
nus a tout moment. Mais sur les réseaux, au fil
des partages successifs, est-ce encore envisa-
geable ?

Céder les droits sur les ceuvres est une disposi-
tion plus contestable lorsque les utilisateurs ne
déposent pas leurs ceuvres mais celles des au-
tres. Certes, tous ces acteurs voient leur respon-
sabilité engagée en tant qu’hébergeur. Il leur est
imposé de retirer les contenus dés qu’ils sont
avisés de leur nature illicite (Notice & Take
down). Il vient d’étre reconnu en France qu’il leur
appartient aussi de veiller a ce qu'un contenu
retiré ne réapparaisse plusl’ (Notice & Stay
down). En revanche, il est toujours aussi com-
plexe de déterminer si ces outils et plates-formes
doivent assumer la responsabilité d’un éditeur.
Google aura été tantbt qualifié d’éditeur, tantot
d’hébergeur selon les procés engagés pour ses
différents services dans le monde !

Un droit d’auteur 2.0 ?

Des dérives et des droits, a-t-on constaté. Doit-on
durcir les régles actuelles ou s’orienter vers un
droit 2.0 ? Doit-on envisager une simple adapta-
tion ou une modification en profondeur ?

Il nous semble que la question doit étre abordée
selon plusieurs angles : par la loi, notamment, en
révisant les exceptions au droit d’auteur, mais
aussi par l'instauration éventuelle d’une licence
globale ou redevance payée par les internautes ;
par des contrats adaptés aussi, ainsi que par des
codes de bonnes pratiques.
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La loi

D’aprés certains juristes, le droit d’auteur fran-
cais serait souple et adaptable a de nouvelles
situations. En 195718 néanmoins, il a semblé
nécessaire d’entreprendre une révision sérieuse.
En 200619, nous avons eu droit a une autre révi-
sion, celle-ci pour répondre a des exigences eu-
ropéennes, nées d'une directive sur le droit
d’auteur et les droits voisins20 datant de 2001 et
congue pour s'adapter a I'environnement numé-
rique.

Pourquoi une nouvelle adaptation alors ? Dans
les faits, si la directive européenne date de
2001, ses dispositions répondent a des attentes
fixées bien avant, puisqu’on peut les faire remon-
ter a 'année 1994, date du livre blanc sur les
autoroutes de I'information. A cette époque, le
web était statique et nous étions bien loin d’en
imaginer les développements.

Si 'on compare la loi de 1957 a celle de 2006,
on notera que cette derniére est plus complexe
et que les dispositions extrémement détaillées
finissent par devenir incompréhensibles et inap-
plicables. L'exception pédagogique2! en France
est un modéle du genre.

Doit-on faire table du passé ?

Avec le changement politique en France, que
devient Hadopi22 et, de maniére plus large ce que
I'on a appelé "I'exception culturelle"23 ? Hadopi
avait proposé en avril 2012 une consultation sur
les exceptions au droit d’auteur. Exceptions au
droit d’auteur ou "fair use"?4? Cette question
tout a fait intéressante est désormais posée.

Survol de quelques regles

Le droit étant un instrument de régulation so-
ciale, il convient de définir clairement les objec-
tifs a atteindre avant d’en modifier les régles. Le
droit d’auteur, rappellera-t-on aussi, vise a assu-
rer un équilibre entre les titulaires de droit et les
utilisateurs. La Convention de Berne est explicite
a cet égard lorsqu’elle affirme reconnaitre "la
nécessité de maintenir un équilibre entre les
droits des auteurs et l'intérét public général,
notamment en matiére d’enseignement, de re-
cherche et d’accés a l'information" (Traité OMPI
sur le droit d’auteur, 199625).

Les exceptions au droit d’auteur sont un instru-
ment assurant cet équilibre. Il y a ainsi une hié-
rarchie dans les exceptions qui seront assorties
ou non d’'une compensation financiére, selon la
nature des droits auxquels elles répondent. Dans
un trés intéressant projet de création ex-nihilo du
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Code européen du droit d’auteur2é, on a distingué

4 types d’exceptions différentes :

= celles qui ont un impact économique mineur ;

= celles qui sont accordées au titre de la liberté
d’expression et du droit daccés a
I'information ;

= celles qui sont ménagées au titre d’objectifs
culturels, sociaux et politiques et

= celles qui répondent au principe de libre
concurrence.

Pourquoi ne pas redéfinir alors le champ de ces
exceptions, non pas en opposant deux droits
comme on a coutume de le faire, mais en mesu-
rant les enjeux concrets des usages, en fonction
d’objectifs d'intéréts généraux a atteindre, en
s’appuyant sur la proportionnalité, un autre
concept souvent proné par la Cour de justice
européenne?’ ?

Fabuleux test des trois étapes?®, surtout
s'il est revisité

Pour étre acceptée, une exception au droit

d’auteur doit passer avec succes ce test2® qui

consiste a évaluer :

1. si I'exception est un cas spécial, soigneuse-
ment circonscrit ;

2. si elle ne porte pas atteinte a I'exploitation
normale de I'ceuvre ;

3. sielle ne porte pas préjudice aux intéréts de
I'auteur.

Considérant qu’en interprétant les étapes de
cette maniére, I'accent était trop souvent mis sur
les titulaires de droit, au détriment des utilisa-
teurs, autre branche de la balance, mais aussi
des auteurs, plusieurs juristes ont préconisé une
nouvelle lecture du test dans une déclaration
faite @ Munich3°, en 2008. Consistant a donner le
méme poids aux trois éléments du test, cette
"approche globale et plus ouverte" se rapproche
du "fair use".

Le partage des ceuvres a des fins non commer-
ciales sous couvert d'une licence globale3l,
payée par l'internaute et reversée aux ayants
droit, mais aussi les usages transformatifss?2
(remix, mash-up,...) devraient étre évalués a
I'aune du test des trois étapes, la citation n’étant
pas adaptée a cet usage, et, trés rarement, le
droit de parodie, de caricature et de pastiche,
permettant lui aussi de se passer de toute auto-
risation.

Doit-on revisiter les exceptions au droit d’auteur,
voire méme glisser vers le "fair use", comme le
suggére la Hadopi, autorité administrative char-
gée d’appliquer la loi du méme nom, dans sa
consultation publique sur les exceptions au droit
d’auteur3s ?
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Le fair use34 des Etats-Unis semble, a premiére
vue, plus accueillant. Ce droit d’'usage aux fron-
tieres floues - puisqu’il suffit de répondre a 4
critéres pour utiliser une ceuvre sans demander
d’autorisation - permet d’utiliser des extraits
d’ceuvres dans plusieurs cas.

Comme l'indiquait une conférence sur le droit
d’auteur qui réunissait en avril 2011 des juristes
du domaine de la propriété intellectuelle de plu-
sieurs pays européens3s, I'adoption pure et sim-
ple du fair use ne s’'impose pas forcément, mais
plutdét une adaptation tenant compte des tradi-
tions et grands principes propres au continent
européen.

Le recours au contrat

Des licences adaptées au web 2.0

Tous les usages de Scoop-it ou de Pinterest se-
raient-ils interdits ? Non, pour les textes et les
images mises sous l'une des licences Creative
Commons36 puisque ces licences autorisent,
sous certaines conditions, plus ou moins larges,
choisies par leur auteur, la reproduction, quel-
quefois méme a des fins commerciales, voire la
modification de I'ceuvre.

Lorsque le modéle économique s’invite

Pour répondre au modéle économique des édi-
teurs de presse, Meltwater, un prestataire de
veille, a été condamné3” a payer des droits pour
les références des articles accompagnés des
liens permettant a ses clients de consulter les
articles en consultation libre sur Internet. Il s’agit
certes d’une activité commerciale, qui ne peut
pas relever d’'une exception; il n'en reste pas
moins que ce sont des droits pour des usages
généralement gratuits qui sont revendiqués. Par
ailleurs, une exception au droit d’auteur pour le
datamining a des fins de recherche est envisa-
gée.

Les codes de bonnes pratiques

D’autres contrats, qui, comme les User Genera-
ted Content principless38, lient les contributeurs et
les sites de partage d’ceuvres (photos, vidéos, ..),
protégent les ayants droit en autorisant les pla-
tes-formes d’hébergement a proposer des conte-
nus protégés sous certaines conditions et en
échange d’une rémunération. Signés notamment
par Dailymotion, Disney et Microsoft (mais pas
par Google...), les tentatives d’élargissements a
d’autres acteurs francais que Dailymotion ont
avorteé.
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La vie n’est pas en lecture seule3®

La loi Hadopi n’aurait qu’une visée pédagogique.
Certes, si ce n’est que les sanctions a terme sont
bien réelles et que les promesses d’offres l1égales
sont attractives. Or, on constate non seulement
que les offres légales attractives, a I'image de
nouveaux modéles économiques, peinent a
émerger, mais aucune perspective n’est offerte
aux internautes pour partager et réutiliser les
ceuvres ou alors selon des modéles économiques
trop onéreux. Imaginer un paiement pour chaque
nouvel usage n'a sans doute plus de sens. Il
conviendrait bien de repenser le droit d’auteur.

Perspectives

Lois, mais aussi contrats et bonnes pratiques:
toute une panoplie de ressources juridiques sont
a notre disposition pour réguler les tensions en-
tre la diffusion des connaissances et les modéles
d’affaire, la liberté d’expression et les limites a
apporter a certaines dérives.

L’économie est mondiale, et la réflexion territo-

riale obsoléte. Doit-on pour autant abandonner
tous les principes ? Ne doit-on pas y mettre des
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