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IRIS OBSERVATIONS JURIDIQUES

DE LOBSERVATOIRE EUROPEEN DE LNAUDIOVISUEL

Le droit d’auteur européen et I’audiovisuel :
une évolution vers plus d’horizontalité ?

Cela ne date pas d'hier, les services audiovisuels ne connaissent plus de frontiéres,
et les technologies numériques y ont largement contribué. Or, beaucoup se
plaignent que le fondement juridique propre a l'utilisation de ce potentiel n'est pas
encore au point. Sur le plan technique, les programmes télévisés passent les
frontiéres sans encombre, via le satellite ; mais si l'auteur d'un programme est
insuffisamment protégé dans UEtat qui le recoit, il est tout a fait possible que ledit
Etat s’en voie interdire l'acces.

Indépendamment du champ d'application territorial du droit d’auteur, la conception
du systeme juridique peut faire obstacle a l'utilisation pleine et entiére du potentiel
technique. Ce risque existe notamment dans les domaines ot le droit d'auteur est
caractérisé par une orientation sectorielle, quil a donc de multiples visages,

alors que les médias convergent et que les services audiovisuels proposent

des prestations croisées. Les textes vers lesquels doivent se tourner les fournisseurs
de service pour s‘assurer de leurs droits sont alors extrémement complexes.

Le présent IRIS plus s'intéresse a la systématique du droit d’auteur européen et a
ses applications dans les médias audiovisuels. Il expose l'objectif du droit d'auteur,
analyse l'impact de la numérisation sur le droit d'auteur, et examine si
l'encadrement réglementaire de ce droit tend vers une approche intersectorielle.
Les sociétés de gestion collective sont prises comme exemple pour étudier la mise
en place des instruments juridiques opérationnels dans le systéme préexistant.
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Coordinatrice IRIS
Responsable du département Informations juridiques
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Le droit d’auteur européen et I’audiovisuel :
une évolution vers plus d’horizontalité ?

1. Introduction

Le droit d’auteur a pour objet le statut et les intéréts des per-
sonnes qui créent des ceuvres ou apportent des prestations de ser-
vices, les commercialisent ou, dans la plus large acception, les
consomment. Les textes relatifs au droit d'auteur, tant nationaux
qu'internationaux, visent en particulier a établir une relation équi-
librée entre ces intéréts.

Pour les ceuvres audiovisuelles et les prestations assimilables qu'il
convient de protéger, les instruments juridiques destinés a promou-
voir cet équilibre sont divers. Dans ce domaine, et au seul niveau de
la CE, les directives suivantes ont été adoptées : 91/250/CEE sur la
protection des programmes d’ordinateur?, 92/100/CEE sur le droit
de location et de prét2, 93/83/CEE sur la radiodiffusion par satellite
et la retransmission par cable3, 93/98/CEE sur l'harmonisation de la
durée de protection#, 96/9/CE sur la protection juridique des bases
de données®, 2001/29/CE sur les droits d’auteur dans la société de
linformation® et 2001/84/CE sur le droit de suite’. En outre, le
droit d'auteur est également évoqué dans la Directive 2000/31/CE8
sur le commerce électronique?. Le 23 janvier 2003, la Commission a
publié une proposition de directive sur le respect des droits de la
propriété intellectuelle?©.

Cette liste en est lillustration : dans 'Europe communautaire, la
législation sur le droit d'auteur n'est pas d'une seule piéce. Elle a le
plus souvent conduit a des réglementations ponctuelles. Pourquoi ?
Comment le législateur européen s’y retrouve-t-il ? Quels sont les
critéres de I'évolution du droit d'auteur en Europe, quel sera le droit
d'auteur communautaire de Uavenir ?

L'explication la plus évidente de cette disparité, c’est que la com-
pétence de ce domaine du droit est d'abord du ressort des Etats
membres en ce qui concerne ses aspects économiques : il convient
d’appliquer larticle 295 du Traité CE, selon lequel ledit traité ne pré-
juge en rien le régime de la propriété dans les Etats membres. La
reconnaissance et la protection du droit d’'auteur est partie du droit
de la propriété!l. Par ailleurs, les réglementations sur la propriété
intellectuelle sont réguliérement comprises comme ayant une com-
posante culturelle. Or, dans son article 151, le Traité CE vise a sou-
tenir l'action des Etats membres dans le domaine culturel. S'agissant
du droit d'auteur, la Communauté européenne n'a pas de compétence
primaire en matiere de législation. Néanmoins, elle se dote de régle-
mentations sur le droit d’auteur, s'étant donné cet objectif
politique au début des années 1990. Elle s'appuie en Uoccurrence sur
sa compétence a rapprocher les dispositions des Etats membres visant
U'établissement et le fonctionnement du marché intérieur, conformé-
ment & l'article 95 du Traité CE!2. Ce pouvoir particulier et limité a
été utilisé notamment pour adopter des régles sectorielles!3.

L'une des raisons de la multiplicité des sources juridiques appli-
cables au domaine audiovisuel pour la protection du droit d'auteur
réside dans la numérisation des médias. La numérisation de nou-
veaux types d'ceuvres, telles que les bases de données, crée de nou-
veaux types d'utilisation d’ceuvres préexistantes, comme les exploi-
tations secondaires numériques, engendre de nouvelles possibilités
de restrictions de lutilisation des ceuvres (cryptage), tout en com-
promettant la faisabilité de ces restrictions, les copies numériques
étant peu cotliteuses. En outre, les acteurs du marché, notamment
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sur Internet, peuvent plus facilement se tourner vers d’autres pays
ol le niveau de protection est moins élevé.

Pour chaque nouvelle catégorie d'ceuvre, comme les bases de don-
nées et les programmes d'ordinateur, le législateur a réagi a cer-
taines évolutions techniques par une nouvelle directive ciblée, de
sorte que la chronologie des directives sur les droits d'auteur refléte
la progression de la numérisation.

En revanche, d'autres directives suggérent que la numérisation
progressive pourrait conduire a une approche plus globale du droit
d'auteur. Cest en particulier le cas de la Directive sur la société de
linformation, dont il sera plus largement question ci-dessous ; elle
tient compte du fait que la numérisation permet de proposer, via des
réseaux divers, des services de communication, qu'ils soient nou-
veaux ou non : les réseaux cablés, pour ne nommer qu'eux, peuvent
étre utilisés a la fois pour la télévision et pour Internet. En d'autres
termes, la convergence des médias peut avoir pour effet que les
solutions technologiques spécifiques ne soient pas précisément des
solutions d’avenir.

La capacité des cadres réglementaires a s'adapter a une vision
sectorielle, ou a couvrir au contraire U'ensemble des secteurs du droit
d'auteur, a été l'un des sujets de réflexion de la Commission euro-
péenne. Dans son Livre vert sur la convergence de 19974, la Com-
mission rappelle que les régles existantes ont été définies pour un
environnement national et analogique, alors qu'aujourd’hui les ser-
vices recoupent les limites des secteurs traditionnels et les fron-
tiéres géographiques. Selon l'un des deux points de vue avancés,
cette situation met en question le raisonnement sous-jacent aux
approches réglementaires secteur par secteur?s.

Plus de cinqg ans apres la publication du Livre vert sur la conver-
gence, et 15 ans aprés la présentation du Livre vert sur le droit d'au-
teur et le défi technologique, il y a lieu de se demander quelle est
lorientation du droit d’auteur communautaire. A ce propos, un
éclairage particulier doit étre mis sur quatre questions étroitement
liées et déja évoquées ci-dessus :

- Quel est le dénominateur commun aux diverses réglementations

sur le droit d'auteur ?

- Quelles conditions cadres techniques, spécifiques a la numéri-

sation, influent sur 'évolution du droit d'auteur ?

- Est-il possible de déceler les signes d'une orientation vers un

cadre réglementaire intersectoriel (dans les directives commu-

nautaires concernées) ?

- Quelle est Uimportance des sociétés de gestion collective dans

l'aménagement du futur droit d'auteur relatif aux médias ?

2. Une approche commune :
I’équilibre des intéréts

Les médias ont besoin de contenus a diffuser, donc de créateurs
(pour le secteur audiovisuel, ce sont des écrivains, des compositeurs,
des journalistes et des réalisateurs). Inversement, ce sont les médias
qui permettent aux auteurs d'exploiter des ceuvres qui doivent étre
interprétées, fixées et montrées pour présenter un intérét écono-
mique. Tout auteur se trouve en position de faiblesse par rapport a
la puissance économique du diffuseur. La raison d'étre du droit d'au-
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teur doit donc résider dans la maitrise de Uexploitation de son
ceuvre par lauteur, libre de choisir le type et U'étendue de cette
exploitation afin de bénéficier équitablement de la valeur écono-
mique de ce qu’il a créé. La prestation de services liés aux ceuvres
doit étre protégée selon des modalités comparables. Il en ressort que
les activités de transmission de la culture, faisant l'usage d’'ceuvres
d’auteurs extérieurs, voire d'ceuvres tombées dans le domaine
public, créent elles-mémes des droits. Les prestations des artistes
interprétes ou exécutants, ou des producteurs de phonogrammes,
sont de cet ordre?®. Certains médias réalisent aussi des prestations
qu'il convient de protéger : le droit de réémission!’ est un exemple
de la reconnaissance de l'investissement apporté par les diffuseurs
en matiére d’organisation et d’équipement?s,

Les droits d’exploitation sont protégés par le droit de la pro-
priété, ce que stipule trés clairement l'art. 17 alinéa 2 de la Charte
des droits fondamentaux de 'Union européenne’®. Ici, la protection
de Vauteur repose sur la possibilité d’exclure l'utilisation de l'ceuvre
par autrui?. Il ne peut en étre autrement dés lors que les biens
échangés sont immatériels. C'est précisément lexclusivité des
droits qui leur confére une valeur économique au bénéfice de
l'auteur?!. En outre, Uexclusivité des droits d'utilisation est primor-
diale pour la sécurité des investissements engagés par les industries
de la culture.

Par ailleurs, les droits reconnus des auteurs et des prestataires
d’activités voisines ne s‘opposent pas au droit dinformation indivi-
duel, ainsi que le stipule l'article 10 de la Convention de sauvegarde
des Droits de 'Homme?? ou l'art. 11 alinéa 1 de la Charte des droits
fondamentaux. Les médias, comme les utilisateurs des médias, s'ils
souhaitent obtenir 'accés a des informations (contenus), et que des
droits d’auteur y font obstacle, peuvent en appeler a la liberté de
l'information. Tous les actes d'information auprés de sources d'accés
général sont protégés. Cette disposition est un préalable essentiel a
la liberté d’expression?3. Cependant, la liberté d'information n’est
pas accordée sans limitation (voir art. 10 alinéa 2 de la Convention
de sauvegarde des Droits de 'Homme et l'art. 52 de la Charte des
droits fondamentaux). Les lois sur le droit dauteur, notamment,
peuvent étre restrictives?4.

Le droit d'auteur vise donc un rapport équitable et équilibré des
intéréts entre les créateurs d’'ceuvres culturelles et les utilisateurs,
entre la liberté d'information et le droit a la propriété. Il est impos-
sible de renoncer a lexclusivité des droits d'utilisation mais il
convient de tenir compte, dans 'aménagement du cadre réglemen-
taire, des cas ou l'intérét général prévaut. Des usages libres de droits
ou des procédures simplifiées (sociétés de gestion collective) sont
mis en place a cet effet.

Dans toutes les questions impliquant Uexercice de droits sur des
prestations protégées, les intéréts des parties prenantes s'affrontent
de maniére similaire. Cette similitude des intéréts peut constituer
un argument en faveur d'un droit d’auteur aussi large que possible
(intersectoriel). Ceci est particuliérement vrai dans un environne-
ment convergent et numérique.

Ainsi que nous l'avons vu, le droit d'auteur européen ne propose
pas de réglementation globale. Comme dans les conventions inter-
nationales afférentes, l'aspect de Uéquilibre des intéréts y est pré-
sent. Les traités de droit international public relatifs au droit d'au-
teur sont disparates dans le sens qu'ils comportent une multitude
d'instruments différents dont les objets susceptibles d'étre régle-
mentés parfois divergent, et parfois se recoupent. En outre, les Etats
signataires ne sont pas les mémes d'un traité a l'autre. Certains
d’entre eux ont des objets différents?>. Pourtant, il existe aussi des
réglementations significatives couvrant l'ensemble des secteurs. La
“Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et
artistiques”2% a par exemple une approche globale de la protection.
La Convention de Rome a pour objet la protection du travail des
artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de phono-
grammes et des organismes de radiodiffusion. La Convention de
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Berne et celle de Rome regroupent tous les Etats de l'UE. Ces conven-
tions sont complétées par le WCT?7 et le WPPT?8, La CE compte parmi
les signataires. Le WPPT est ciblée sur 'harmonisation des droits des
artistes interprétes ou exécutants, et sur les droits des producteurs
de phonogrammes. Un traité relatif a la radiodiffusion (Broadcasting
Treaty) est en cours de préparation sous l'égide de 'Organisation
mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)%.

Les traités de droit international public prévoient dans l'applica-
tion du droit d'auteur des réglementations générales s'étendant a
U'ensemble des secteurs. Il en est ainsi de la Convention de Berne qui
précise les notions d” “ceuvres littéraires et artistiques” (art. 2), les
différents droits d'utilisation (art. 8 et suiv.) et la durée de la pro-
tection (art. 7). Les conséquences de ce traitement horizontal sur le
droit communautaire sont abordées au point 4.

Pourtant, malgré cette “normalisation” internationale, le sys-
téme de protection des droits d'auteur reste inchangé. Il se fonde
sur le principe de territorialité qui conduit a un faisceau national
des droits d’auteur, limité dans l'espace3?.

3. Numérisation

De tous temps, le droit d'auteur a suivi les évolutions technolo-
giques, que ce soit pour le disque, les cassettes audio ou vidéo, ou
encore les technologies de l'audiovisuel. Plus récemment, la numé-
risation est venue occuper le devant de la scéne. Pourtant, comme
on va le montrer, cette derniére ne modifie pas fondamentalement
les processus relevant du droit d’auteur. Une copie numérique reste
une copie3l. La transmission en ligne peut étre considérée comme
une communication au public3?. Il n'empéche qu'il faut s'attendre a
ce que les implications de certains actes dutilisation soient modi-
fiées. Le téléchargement de contenus protégés par le droit d'auteur
a partir de réseaux, en particulier, pourrait évincer les formes d'uti-
lisation analogiques ou liées a un support. En outre, la technologie
numérique facilite la reproduction et la diffusion.

Elle permet aussi de nouvelles formes de sécurisation, comme le
Digital Rights Management (DRM)33. Il s'agit en l'occurrence de pro-
cédés de controdle du cryptage et de la reproduction, permettant de
contréler la transmission de contenus numériques3. De tels sys-
témes pourraient compenser les préjudices que la numérisation
risque de faire encourir aux titulaires de droits3>, mais ils sont déve-
loppés par les industries de la culture et en fonction de leurs inté-
réts. Ils peuvent étre profitables aux auteurs dans la mesure ot leurs
intéréts coincident avec ceux de lindustrie, ce qui peut se produire
lorsque, comme pour la réémission, l'industrie est elle-méme titu-
laire de droits.

Comment les droits d’auteur doivent-ils étre formulés pour
répondre a la numérisation ? Cela dépend notamment de la sou-
plesse d'adaptation du droit en place. Les droits d’exploitation, en
particulier, doivent réagir aux nouvelles possibilités de l'utilisation
numérique. Il faut aussi étudier les dispositions qui autorisent (le
plus souvent dans l'intérét général) certaines exceptions a la pro-
tection du droit de Uauteur d'autoriser ou d'interdire certains actes
d’exploitation. Du point de vue juridique, les droits d’exploitation,
comme les usages autorisés par exception, peuvent étre fixés par
l'énumération des actes protégés ou, s'agissant de la deuxiéme caté-
gorie, par celle des actes non protégés, ou bien encore au moyen de
dispositions plus générales. Sil'on protége certains actes, cette pro-
tection doit-elle se limiter seulement a des usages techniques par-
ticuliers ? Plus les régles sont détaillées, moins elles réagissent avec
souplesse aux évolutions techniques.

En termes de droits d’exploitation, il convient de distinguer entre
Uexploitation matérielle et la communication au public. La premiére
catégorie regroupe notamment la reproduction et la distribution
(art. 2 et 4 de la Directive sur la société de l'information). En
revanche, le droit de communication des ceuvres au public com-
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prend, entre autres, le droit de diffusion. Il est a noter que larticle
3 de la Directive sur la société de linformation étend expressément
le droit de communication au droit de mise a la disposition du
public, se fondant en Uoccurrence sur l'article 8 du traité OMPI sur
le droit d'auteur (WTC), qui prévoit le droit d’autoriser toute com-
munication au public par fil ou sans fil. Il englobe le droit des
auteurs de mettre leurs ceuvres a la disposition du public de telle
maniére que chacun puisse y avoir accés de 'endroit et au moment
qu'il choisit. Le libellé de lart. 3 alinéa 1 de la Directive sur la
société de l'information est pratiquement le méme3°,

Le WCT et la Directive sur la société de linformation présentent
pourtant une différence dans leurs réglementations et leurs définitions
des exceptions. Si le WCT, dans son article 10, prévoit la possibilité
d'assortir les droits d’'exceptions sans toutefois préciser ces derniéres,
la directive en donne une longue liste dans son article 5. Certains sont
d'avis que cette énumération des exceptions est le signe d'une ten-
dance a une réglementation spécifique du droit d'auteur, en fonction
du média ou de la technologie concernée. Or, la réglementation pro-
posée prévoit d'autoriser d'une maniére générale l'usage loyal®’.

Cependant, cette approche ne permet pas de fixer de compensa-
tions (pécuniaires) équitables. Larticle 5 alinéa 2 lettre b) de la
Directive sur la société de l'information autorise les Etats membres38
a exclure la copie privée de la protection afin que les utilisateurs,
dont les moyens ne permettent pas d'acquérir un original, aient
accés a l'ceuvre. Il existe a cela une autre raison : la difficulté de
contrdler la copie privée3. En compensation de cette limitation
d'intérét général, il est prévu de verser au titulaire des droits une
rémunération équitable. D'importants motifs s‘opposent ainsi a
toute concrétisation. Par contre, une réglementation d’exception
non définitive, assortie d'une liste d’exemples, si possible sans réfé-
rences techniques détaillées, présente des avantages*©.

Ce bref apercu semble indiquer que le droit d'auteur est durable en
ce qui concerne les droits d'utilisation (usage de matériel et commu-
nication au public). Il n'a été révolutionné ni par le WCT ni par la
Directive sur la société de linformation. Linfluence de la numérisa-
tion se fait jour dans l'adaptation aux évolutions nouvelles, comme
par exemple dans l'élargissement des régles de protection du droit
d'auteur a la création des bases de données. Les phénoménes émer-
geants sont intégrés dans U'édifice existant de la protection du droit
d'auteur. Si les lois sur le droit sont persistants dans leurs fondements,
la signification du droit contractuel prend davantage de poids. C'est
souvent sous forme contractuelle que sont définies les conditions
dans lesquelles l'acquéreur des droits d’exploitation peut faire l'usage
d'une ceuvre ou d'une prestation!. Les réglementations contrac-
tuelles se référent nécessairement a des cas particuliers. Néanmoins,
elles peuvent étre standardisées, par exemple dans le cadre de la ges-
tion collective, dont il sera question ci-dessous. Ce modéle, ainsi que
la convergence de l'environnement numérique, permettrait d’encou-
rager un encadrement intersectoriel du droit d’auteur.

4. Tendance vers une réglementation
intersectorielle ?

Dans quelle mesure le droit d’auteur communautaire tel qu'il
existe est-il “horizontal” ? Et pour autant qu'il le soit, est-ce par la
convergence de son environnement numérisé, ou par autre chose ?
Cette approche intersectorielle a-t-elle répondu aux besoins ?
Autant de questions dont les réponses nous permettront de
déduire les exigences posées a l'avenir a un cadre normatif inter-
sectoriel#2.

Actuellement, dés qu'il est question du “paquet” 1égislatif sur les
télécommunications 2002, le vocable “horizontal” est employé*3. Ce
paquet, qui prévoit un cadre réglementaire unifié pour tous les
réseaux et services de transmission, peut en effet étre considéré
comme horizontal%4. En matiére de contenus, l'équivalent consiste-
rait a fixer des principes applicables a toutes les formes de reportage
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et de transmission de l'information et qui seraient les mémes pour
tous les médias de la communication (presse, radio, Internet, mul-
timédia mobile). On débat actuellement de la nécessité d'une telle
réglementation horizontale pour la classification des contenus en
matiére de protection des mineurs. Il s'agit en Uoccurrence de sub-
stituer aux différents systémes d'appréciation et de signalétique des
contenus préjudiciables aux mineurs, utilisés dans les différents
médias, un systéme unique, valable aussi pour des domaines actuel-
lement non contrdlés. Il est également question d'un traitement
horizontal de la 1égislation sur la publicité. A l'exception des régles
communautaires sur la publicité comparative, a vocation univer-
selle, lencadrement réglementaire de ce domaine est sectoriel. Des
réglementations verticales existent notamment pour les cas de la
publicité a la télévision*®> ou de la publicité pour les produits du
tabac, qui vient d'étre révisée. Par contre, il n'y a pas de dispositif
pour la publicité sur Internet. Cette absence d'une réglementation
couvrant tout l'éventail de la publicité (vecteurs, produits) est
considérée par beaucoup comme une lacune qu'un principe hori-
zontal pourrait efficacement combler.

Toutes ces approches ont en commun qu'elles partent dans un
premier temps de certains “secteurs” et des critéres qui leur sont
associés. Ce sont les données (souvent techniques) d'un secteur qui
déterminent de maniére immanente la facon de procéder du législa-
teur - dans le cas des lignes téléphoniques par exemple, l'usage était
autrefois exclusivement axé sur la transmission des communications
téléphoniques. Ceci reste vrai, que la démarche législative vise a
abolir des problémes (la Directive TSF visait a coordonner les régle-
mentations nationales faisant obstacle aux activités transfrontiéres)
ou, activement, a créer des conditions de développement plus favo-
rables (les réseaux cablés ont été libéralisés par leur ouverture a
d'autres usages que la seule retransmission des programmes télévi-
sés). Dans ces exemples, il est possible d'identifier assez facilement
les secteurs concernés ; pour les communications électroniques, ce
sont les vecteurs terrestre, satellite et réseaux cablés des infra-
structures de distribution.

Dans le droit d'auteur, les conséquences juridiques sont liées a la
présence d'ceuvres ou de prestations voisines. Les réglements sur le
droit d’auteur sont donc d'abord classés en fonction de la nature de
Uceuvre (littéraire ou audiovisuelle, base de données, programme
d’ordinateur). L'un des critéres déterminant les droits auxquels peut
prétendre l'auteur d'une ceuvre ou le prestataire d'un droit voisin,
est la forme de la diffusion ou de la communication (papier, CD,
transmission par cable ou diffusion par satellite). Au sein de ce cri-
tére, il est possible de distinguer entre le “média” (livre, radio) et la
“forme” (papier, transmission cablée). Ensuite, il conviendrait de
regarder s'il s'agit d'un usage analogique ou numérique (enregistre-
ment d'une émission radiophonique sur bande magnétique analo-
gique, cassette compacte, par rapport a une copie fabriquée a par-
tir d'un appareil enregistreur numérique).

Lorsque certains critéres, relatifs a Uobjectif ou a lobjet d'une
mesure juridique, sont suffisamment marqués pour déterminer le
caractére de celle-ci, elle peut étre classée dans la catégorie des
réglementations verticales ou horizontales. Si une réglementation
est appliquée indépendamment de la nature de lUceuvre, on dira
qu'elle est horizontale. Inversement, on qualifiera un dispositif de
“vertical” si au moins un critére spécifique a un secteur est pré-
pondérant (un programme d’ordinateur, nécessairement numérique).

Appliqué aux directives existantes sur le droit d’auteur, le clas-
sement proposé ici méne aux résultats suivants :

Pour réglementer la protection des programmes d’ordinateur, la
Directive sur les programmes d'ordinateur commence par définir la
notion d'ceuvre (article premier), poursuit par les utilisations pro-
tégées (art. 4 et suivants) et la durée de la protection (art. 8). Le
point de départ de la réflexion était que la mise au point de pro-
grammes d'ordinateur nécessitait des investissements considérables.
Le législateur a considéré qu'il était approprié d’inclure les pro-
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grammes d'ordinateur dans le droit d’auteur. La directive se limite
cependant a la réglementation d'un seul type d’ceuvre. La forme de
distribution et l'utilisation numérique sont prédéfinies, pour ainsi
dire de maniére immanente. Dans cette directive, la nature de
l'ceuvre est mise en avant de telle sorte que, selon notre approche,
il ne peut y avoir de doute sur sa verticalité.

La réglementation des bases de données par la directive corres-
pondante est comparable a celle de la Directive sur les programmes
d’ordinateur. Elle crée, a c6té du droit d'auteur du créateur d'une
base de données (art. 3), un nouveau droit sui generis du fabricant
(art. 7) afin que celui-ci puisse protéger les investissements qu'il a
effectués dans la saisie, la vérification et la présentation des conte-
nus de sa base. Néanmoins, dans les deux cas, la directive se limite
a régler la protection d'un seul type d'ceuvre. Comme pour la Direc-
tive sur les programmes d’ordinateur, et si U'on s’en tient aux critéres
indiqués, on peut donc considérer qu'il s'agit également d'une régle-
mentation verticale.

Les dispositions de la Directive céble-satellite s'appliquent éga-
lement a un secteur spécifique. Cette directive doit étre considérée
en relation avec la Directive TSF qui a créé les principes fondamen-
taux de la libre circulation des émissions télévisées dans le marché
intérieur. Comme il n'avait pas été possible de s'accorder sur les
mesures relatives au droit d’auteur a associer a la Directive TSF lors
de son élaboration, il avait été convenu que cette décision ferait
l'objet d'une autre directive. Pour encourager les émissions trans-
frontaliéres, on a défini la communication au public par satellite et
la retransmission par cable“6. Cependant, la Directive cable-satellite
se limite a la radiodiffusion et, a lintérieur de ce secteur, aux formes
de communication par céble et par satellite. Celles-ci font a leur tour
l'objet d'un traitement distinctif : alors que l'article 2 prévoit le droit
exclusif de l'auteur d'autoriser la communication au public par satel-
lite, l'article 9 dispose que le droit de retransmission par cable ne
peut étre exercé que par les sociétés de gestion collective. Le 1égis-
lateur souhaite faciliter le bon déroulement de la retransmission par
cable face aux nombreux droits que des personnes pourraient faire
valoir. La réduction des réglementations aux formes de communica-
tion au public par céble et satellite fait de cette directive, selon les
critéres définis ici, un dispositif vertical.

La Directive sur le droit de suite réglemente le droit de l'auteur
d'ceuvres d'art graphiques et plastiques a percevoir une rémunéra-
tion sur la vente de ses créations. Les arts graphiques et plastiques
ont pour caractéristique que l'ceuvre originale est unique. En géné-
ral, l'auteur ne peut donc pas valoriser sa création en participant a
l'exploitation de copies de son ceuvre. Cette directive, en traitant
d'une situation particuliére, se référant a la nature de l'ceuvre, peut
étre considérée a notre sens comme un dispositif vertical. Néan-
moins, elle comporte un élément horizontal puisqu'elle renvoie, a
propos de la durée de la protection, a la Directive 93/98/CEE et a
une période de protection s'étendant jusqu'a soixante-dix ans post
mortem auctoris.

Il existe enfin, dans ce contexte d'une distinction entre les
approches verticales et horizontales, une forme hybride, la Directive
sur la location et le prét, qui régle dans son chapitre I certains actes
d’exploitation (la location d'originaux et de copies d'ceuvres, de
fixations d’exécutions, de phonogrammes ou de fixations de films).
Elle s’applique a plusieurs types d'ceuvres, il est vrai, mais elle
concerne uniquement l'exploitation matérielle et, parmi les divers
droits matériels d’exploitation et d'utilisation, uniquement ceux de
la location et du prét. Elle est donc fondée sur une certaine forme
de distribution ou de communication au public ; en ce sens, elle
peut étre considérée comme verticale.

Dans son chapitre II, cette méme directive fixe des droits exclu-
sifs pour les artistes interprétes ou exécutants, les organismes de
radiodiffusion et les producteurs de phonogrammes et de films. Ces
droits couvrent a la fois l'exploitation sous forme matérielle (art. 6,
les fixations, art. 7, la reproduction, art. 9, la distribution) et l'ex-
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ploitation sous forme immatérielle (art. 8, la communication au
public). Certes, d'autres droits que les droits voisins nommés au
chapitre II ne sont pas inclus, et les conséquences juridiques ne sont
fixées que pour les droits énumérés. Pourtant, les droits nommés
sont ceux que le rédacteur de la directive tient pour particuliere-
ment importants et ils font Uobjet d'un traitement détaillé4’. Le
point de départ est donc Uexistence d'un droit voisin. En consé-
quence, la directive aménage les formes de distribution et de com-
munication au public applicables a tous les droits concernés : le
droit de communication au public recouvre, a l'article 8, les presta-
tions des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de pho-
nogrammes et des organismes de radiodiffusion. On peut donc par-
ler d'une approche englobant plusieurs types d'ceuvres de sorte qu'il
est légitime, a notre sens, de dire que le chapitre II propose une
régulation horizontale du droit voisin.

Il semble que les directives traitant de questions subordonnées
au droit d'auteur doivent étre rangées parmi les réglementations de
type plutét horizontal : la Directive sur la durée des droits harmo-
nise par exemple la période pendant laquelle les ceuvres et les pres-
tations voisines sont protégées ; elle s'applique a tous les types
d’ceuvres, a toutes les formes de distribution et de communication
au public, ainsi qu'aux technologies analogiques et numériques. Ce
principe est suffisamment dominant pour que Uon parle ici d'hori-
zontalité. Lobjectif de cette directive avait été notamment de géner
le contournement du droit en profitant des lacunes juridiques. Les
dispositions contraires de la Directive sur les programmes d’ordina-
teur“8 et de la Directive sur la location et le prét*° ont été modifiées
par la Directive sur la durée de protection, ce qui permet de dire qu'a
des réglementations verticales s'est substituée une réglementation
horizontale.

La proposition de directive de la Commission COM (2003) 46 final
de janvier 2003 suit également un principe horizontal : la Commis-
sion a lintention d’engager les Etats membres a prévoir des sanc-
tions efficaces, proportionnées et dissuasives pour protéger la pro-
priété intellectuelle. Elle considére que la protection n'est pas
harmonisée au sein de la CE. Les directives précédentes sur le droit
d'auteur comportent des régles, comme a lart. 7 de la Directive sur
les programmes d'ordinateur, ou a l'art. 8 de la Directive sur la
société de l'information. La démarche de la proposition est a l'op-
posé : elle ne part pas des différents types d’'ceuvres ou de droits
d'utilisation, mais du principe méme de U'existence d'une propriété
intellectuelle. Elle s'étend a tous les droits d'auteur et droits voi-
sins%0. Sil'on s'en tient aux critéres établis, cette proposition a une
tendance horizontale.

Le caractére de la Directive sur le commerce électronique, qui vise
a développer la libre circulation des services a l'intérieur de la Com-
munauté, est moins marqué. Comportant des régles sur la responsa-
bilité relative aux activités réalisées dans un environnement de
réseau, cette directive concerne également les violations du droit
d'auteur. Le commerce électronique ne concerne que certains types
d’ceuvres ou de formes d'utilisation, de sorte que U'on pourrait s'at-
tendre a un dispositif d'ordre vertical. Cependant, a linverse des
directives présentées jusqu'ici, la Directive sur le commerce électro-
nique n'a pas pour premier objet de réglementer le droit d'auteur.
Elle vise au contraire U'ensemble du commerce électronique et
échappe ainsi aux principes de classement établis pour le droit d'au-
teur dans le présent article®?.

Lanalyse de la Directive sur la société de l'information achoppe
de prime abord a des difficultés similaires. Cette directive vise a pro-
mouvoir le développement de la société de l'information en Europe.
A cet effet, elle préconise entre autres choses un marché intérieur
pour les nouveaux produits et services. Dans ce contexte, le droit
d'auteur et les droits voisins jouent un réle important. Le dévelop-
pement de technologies novatrices dans le domaine de l'utilisation
des ceuvres ne nécessite aucun concept nouveau. Cependant, le droit
doit étre adapté pour tenir compte de U'évolution des réalités éco-
nomiques. La directive prévoit un niveau de protection élevé®2, La
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directive vise aussi a mettre en ceuvre certaines obligations du WCT
et du WPPT?3,

Le WCT et le WPPT complétent les conventions de Berne et de
Rome qui, dans U'ensemble, traitent les questions de maniére hori-
zontale. Dans la mesure ot la Directive sur la société de l'informa-
tion est calquée sur le cadre réglementaire international qui, on l'a
vu, prévoit de nombreuses dispositions intersectorielles, on peut y
voir l'indice d'un caractére horizontal.

La Directive sur la société de information donne une définition
large des droits de reproduction et de communication au public pour
garantir la sécurité juridique au sein du marché intérieur. Elle cite
d'une part les actes de reproduction dont la couverture, selon ce
texte, doit tenir compte de l'acquis communautaire qu'il convient de
déterminer®4. D'autre part, elle dispose que le droit de communica-
tion au public doit inclure tous les types de communication, y com-
pris les transmissions radiodiffusées et les transmissions interactives
a la demande®®. Elle introduit a lart. 3, comme on l'a vu, la notion
de communication au public. Le droit de distribution, qu'il faut
considérer au regard du droit de reproduction, était auparavant
réglementé par secteurs : art. 4 lettre c) de la Directive sur les pro-
grammes d'ordinateur, art. 5 lettre c) de la Directive sur les bases de
données, art. 9 de la Directive sur la location et le prét. Par contre,
lart. 4 de la Directive sur la société de linformation donne aux
auteurs un droit de distribution pour tous les types d'ceuvres®®. Il
semble donc que cette directive, dans son orientation la plus géné-
rale, soit un exemple d'approche horizontale au sens indiqué supra.

Néanmoins, les nombreuses exceptions énumérées a l'art. 5
conduisent a se demander si la directive, en détaillant a ce point les
utilisations techniques spécifiques, ne prend pas en définitive une
orientation verticale®’. Les Etats membres sont appelés expressé-
ment a distinguer, a propos des exceptions et limitations, entre les
copies sur support analogique et les copies sur support numérique®s.

On l'a vu plus haut, la numérisation des médias semble influer
sur la maniére dont le droit d'auteur s'adapte aux évolutions tech-
niques. Une adaptation adéquate devrait tenir plus fortement
compte, d'une part du réajustement des actes d’exploitation proté-
gés et, d'autre part, des exceptions autorisées (cf. supra point 3.).

Les exceptions sont a considérer a la lumiére des dispositions cor-
respondantes des lois nationales sur le droit d'auteur. Contraire-
ment aux intentions premiéres de la Commission de limiter les
exceptions, elles ont été reprises a l'art. 5 de la directive®®.

Dans certains cas, les exceptions sont assorties de conditions
particulieres, telles que l'obligation d'une compensation envers les
titulaires®?. Les exceptions suivantes sont prévues au droit de repro-
duction : les reproductions qui représentent des actes transitoires et
n‘ont pas de signification économique (art. 5 alinéa 1)6?, les repro-
ductions sur papier (art. 5 alinéa 2 lettre a)), les reproductions sur
tout support pour un usage privé (art. 5 alinéa 2 lettre b))62 et les
enregistrements éphémeéres effectués par des organismes de radio-
diffusion (art. 5 alinéa 2 lettre d)).53

S'agissant du droit de communication au public et de reproduc-
tion, les exceptions suivantes sont prévues : utilisation dans le
cadre de U'enseignement et de la recherche (art. 5 alinéa 3 lettre a)),
utilisation dans des cas de moindre importance pour lesquels des
exceptions ou limitations existent déja dans la législation nationale,
pour autant que cela ne concerne que des utilisations analogiques
(et non numériques !) (art. 5 alinéa 3 lettre 0)).5%

Il est vrai que la réglementation des exceptions est liée a certains
procédés techniques (la reproduction sur papier, par exemple) ou a
certains actes (les enregistrements éphémeéres). On ne peut en
conclure a un caractere vertical de la directive car il convient
d’observer les motifs qui sous-tendent ces régles. Certaines de ces
exceptions ne font que concrétiser le droit d'utilisation. Ainsi, l'art.
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5 alinéa 1 exclut de l'art. 2 les reproductions dont l'unique finalité
est de permettre une transmission ou une utilisation licite, et “qui
n’ont pas de signification économique indépendante”. L'art. 5 alinéa
2 lettre d) autorise Uenregistrement éphémeére des organismes de
radiodiffusion. Ces dispositions doivent permettre a l'utilisateur
légitime d’exploiter normalement l'ceuvre, conformément a son droit
d'utilisation®®. D'autres exceptions sont la marque d'un souci de l'in-
térét général et servent a l'équilibre social dont il est question ci-
dessus (point 2). Cest le cas des dispositions en faveur des institu-
tions qui ne recherchent aucun avantage commercial comme les
bibliothéques (art. 5 alinéa 2 lettre c)) ou les hopitaux (art. 5 ali-
néa 2 lettre e)). La reproduction sur papier et sur d'autres supports
pour usage privé est également autorisée pour le bien public, afin
que les utilisateurs, n'ayant pas les moyens d'acquérir un original,
aient quand méme accés a l'ceuvre. Le contrdle malaisé des copies
privées y est aussi pour quelque chose®®.

Par les dispositions de son art. 5, la Directive sur la société de
linformation vise donc a concrétiser les droits dans le sens dune
utilisation normale, voire a garantir un traitement équitable des dif-
férents intéréts de la société. En conséquence, les exceptions et
limitations du droit de reproduction et du droit de la communica-
tion au public, énoncées a l'art. 5, ne sont pas un argument en
faveur d'un caractere vertical de la directive, d'autant moins que les
exceptions énumérées a l'art. 5 alinéa 2 et suiv. sont facultatives et
laissent une grande marge de manceuvre aux Etats membres. Cepen-
dant, la liste est exhaustive®’.

En définitive, les exceptions d'ordre technique n'atténuent pas le
caractére horizontal de cette directive, tel qu'il apparait aux articles
23 4.

Au chapitre III, la directive prévoit une protection équitable du
régime des droits contre le contournement des mécanismes tech-
niques de protection. Les mesures techniques dont il est question
(par exemple les dispositifs destinés a empécher la production de
copies) ont un caractére spécifique. Elles protégent les ceuvres enre-
gistrées sur support numérique, tels que les CD ou les DVD. La réfé-
rence ou la limitation a l'environnement numérique est rendue obli-
gatoire par 'absence de mécanismes de protection comparables pour
les disques “vinyles” et les cassettes audio ou vidéo. Ici, c'est I'évo-
lution de la technologie numérique qui appelle une réglementation.
Par ailleurs, les dispositions du chapitre III concernent un ensemble
de secteurs. Elles ne se référent pas a certains types d'ceuvres ni a
certaines formes de distribution ou de communication mais a ce que
le titulaire d'un droit souhaite empécher par une protection tech-
nique appropriée. Toute personne doit étre protégée contre le
contournement des mesures de protection.

Dans l'ensemble, la Directive sur la société de linformation pré-
sente a notre sens les caractéres d'un cadre réglementaire horizon-
tal puisqu'elle n'est pas limitée dans ses effets a certains types
d’ceuvres ni a certaines formes de distribution ou de communication
au public. A Uexception du chapitre ITI, elle n'est pas ciblée sur une
utilisation analogique ou numérique.

Existe-t-il alors dans le droit d'auteur communautaire une ten-
dance vers une réglementation horizontale ? La réponse n'est pas
évidente. Certes, quelques-unes des plus récentes directives s'appli-
quent a un secteur spécifique : la Directive sur les bases de données
répond au phénoméne numérique par une réglementation verticale
(applicable a un type d'ceuvre particulier, numérique). Cependant,
ce n'est pas tout a fait le cas de la Directive sur la société de lin-
formation, qui vise aussi une adaptation aux évolutions numériques.
Cette directive, dans le contexte aussi de la Directive sur la durée des
droits, et de la proposition pour une directive sur une protection
efficace contre le piratage, semble montrer une tendance a répondre
a l'apparition “massive” des formes numérique des ceuvres et des
utilisations, ainsi que des voies de distribution empruntées par ces
ceuvres, par le biais d'un cadre réglementaire couvrant un ensemble
de secteurs. On pourrait 'énoncer ainsi : le législateur communau-
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taire n'a pas précisément créé un cadre (de plus), destiné a régle-
menter (uniquement) un secteur spécifique, celui de 'Internet, mais
a adapté le régime actuel du droit d'auteur. L'un des principaux axes
de cet acte juridique est, une fois encore, l'équilibre des intéréts
entre lauteur et lutilisateur. Si des approches verticales ont été
choisies dans le cadre de la Directive sur la société de l'information,
c'est uniquement dans la mesure ot U'environnement numérique les
rendaient absolument nécessaires. Le législateur était contraint de
réagir aussi au décalage des forces apparaissant dans le rapport entre
les titulaires de droits et les utilisateurs privés du fait de la facilité
accrue avec laquelle il est aujourd’hui possible de réaliser des copies
numériques de la meilleure qualité, a peu de frais et en nombre illi-
mité. Il a, comme on la vu, répondu a cet état de choses par des
exceptions et des limitations au droit de reproduction, et en intro-
duisant la protection des mesures de contrdle techniques. On peut
en conclure que la coordination et I'harmonisation du droit com-
munautaire, notamment en ce qui concerne l'équilibre des intéréts,
sont considérés comme les préalables a une évolution dont l'un des
aspects pourrait étre le renforcement de la compétitivité, notam-
ment dans lindustrie audiovisuelle, marquée a l'ére du numérique
par la convergence des contenus et des voies de transmission.

5. Les sociétés de gestion collective

Il ressort de ce qui précéde que la gestion des droits concédés a
l'auteur n'a pas été placée exclusivement sous la responsabilité de
celui-ci ; c’était déja ainsi dans un environnement analogique. La
encore, le principe de l'équilibre des droits est opérant. Certes, le
droit d’auteur donne aux auteurs et aux titulaires de droits voisins
des droits individuels, mais leur valeur économique serait faible si
les titulaires étaient eux-mémes dans l'obligation de les faire valoir.
Cest en particulier le cas dans l'environnement numérique, la fabri-
cation de copies, pour ne citer qu'elle, étant facilitée. Les sociétés
de gestion collective, auxquelles les titulaires transmettent leurs
droits pour qu'elles les gérent, défendent les intéréts de leurs adhé-
rents. Du point de vue des utilisateurs, l'avantage de ce systéme
réside dans le petit nombre d'organismes auxquels ils doivent
s'adresser pour demander toutes sortes de droits. Les sociétés de
gestion collective jouent de par le monde un réle important au
niveau des applications analogiques. La gestion des droits numé-
riques (DRM) risque de leur faire perdre une partie de leur influence,
notamment par la limitation des rémunérations forfaitaires. Mais on
peut aussi envisager une évolution inverse, si la gestion des droits
d'utilisation sur Internet leur est confiée.

Traditionnellement, les sociétés de gestion collectives opérent a
l'intérieur des frontiéres nationales. Un grand nombre d'accords de
réciprocité permet de proposer un vaste éventail de prestations®s.
Lautorisation de la Commission, d'octobre 2002, va dans le sens d'un
renforcement de la concurrence entre les sociétés de gestion®. Elle
concerne des accords de réciprocité sur la licence globale pour la
radiodiffusion sur Internet. Le principe de la licence globale est que
les organismes de radiodiffusion souhaitant diffuser leurs pro-
grammes en paralléle sur Internet (Simulcasting) ne sont plus obli-
gés de demander une autorisation auprés de chacune des sociétés de
gestion nationales’?. Il suffit qu'ils s'adressent a une société de ges-
tion signataire’?.

Il n'existe pas actuellement d'autres textes de la CE sur le rdle des
sociétés de gestion collective’2. Néanmoins, l'art. 9 de la Directive
cable-satellite dispose que les titulaires de droits d’auteur et de droits
voisins ne peuvent faire valoir leur droit d’autoriser ou d'interdire la
retransmission par cable qu'a travers une société de gestion collec-
tive. Cette disposition est motivée par le souci de garantir un dérou-
lement non perturbé de la transmission qui ne doit pas étre mise en
cause par des personnes extérieures qui détiendraient certains
droits’3. On l'a vu, la directive est & notre sens une réglementation
de type vertical. Il pourrait s'avérer judicieux, au fur et a mesure de
la convergence, d'étendre le principe de l'article 9 a d'autres voies et
formes de retransmission afin d’assurer, dans 'environnement numé-
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rique aussi, U'équilibre des intéréts dont il a été ci-dessus question.
Une telle extension pourrait conduire a une réglementation hori-
zontale. Or, la Commission s’est prononcée a plusieurs reprises contre
une telle conséquence, réputée contraignante’4.

L'évolution précise des sociétés de gestion collective au sein de
Uenvironnement numérique international aura des impacts signifi-
catifs sur le systéme contractuel de cession des droits. D'un coté,
dans le contexte de I'émergence de la DRM, on exige que les activi-
tés de ces sociétés soient limitées aux reproductions analogiques’>.
Mais, d'un autre c6té, méme dans le domaine numérique, les activi-
tés administratives des sociétés de gestion collective seront diffici-
lement remplacables, ne serait-ce que dans le domaine de la cession
de faisceaux de droits. Si, dans un environnement convergent, l'im-
portance de ces sociétés s'accroit parce que la limite entre les diffé-
rents types d'ceuvres et leur diffusion sur certains vecteurs est de
plus en plus floue, il faut s'attendre au renforcement de la tendance
a une réglementation horizontale du droit d’auteur.

6. Conclusion

Il ressort d'une observation des évolutions du droit d'auteur que
le législateur européen a établi, ou prévoit d’'établir, dans plusieurs
domaines, des directives visant une adaptation intersectorielle du
cadre réglementaire. C'est notamment le cas des droits voisins, de la
durée des droits et du droit de protection efficace. A notre sens, la
Directive sur la société de linformation est a ce jour celle qui repose
le plus largement sur un principe horizontal. Elle concerne a la fois
les auteurs et les titulaires de droits voisins, et couvre Uensemble des
droits d'exploitation, avec leurs limitations. D'autres directives trai-
tent au contraire d'ceuvres liées a certains secteurs que la Commu-
nauté estimait urgent de réglementer en particulier. D’autres encore
concernent certains droits d’exploitation. L'approche sectorielle de
ces cadres est le plus souvent motivée par des caractéristiques
immanentes a leur domaine propre. Pourtant, il ne semble pas que
cette approche soit immuable, comme le montre I'évolution du droit
relatif aux communications électroniques. Pour renforcer la concur-
rence entre les voies de diffusion traditionnelles mais aussi au sein
de ces voies, la numérisation et la convergence des communications
et des contenus, ainsi que de leurs vecteurs, ont conduit a favoriser
un arsenal juridique horizontal.

Pour en revenir a notre question initiale : dans quelle direction
semble s'orienter le droit d'auteur européen ? Bien que ses compé-
tences soient limitées en matiére de législation sur la propriété
intellectuelle, la Communauté a répondu aux exigences du marché
intérieur par des directives qui, pour partie, et selon les critéres que
nous avons définis, peuvent étre qualifiées d'horizontales. Cette
évolution culmine a ce jour dans la Directive sur la société de lin-
formation dont les dispositions sont définies sur une base trés large.
En ce sens, et malgré toutes les précautions qu'appelle ce concept
des lors qu'on l'applique a une matiére aussi variée, il semble bien
que se dessinent les contours d'un droit d'auteur européen inter-
sectoriel’®. Ce n'est pas (encore ?) globalement valable : une défini-
tion générale de l'ceuvre manque, par exemple, et la présomption
d’auteur n'est pas fixée. En particulier, il n’existe pas de réglemen-
tation relative au droit moral’”’ mais seulement quelques régles
ponctuelles sur le droit d’auteur contractuel’s.

La quintessence des réflexions menées dans le présent article
pourrait aboutir a la thése suivante : un aménagement intersecto-
et Uefficacité des secteurs les plus sensibles de lindustrie audio-
visuelle ; il s'agit notamment de la protection des créateurs et des
personnes qui investissent dans la transmission de la culture, mais
aussi des dispositions relatives aux contenus des médias, a la publi-
cité essentielle au financement, et aux voies de transmission qui
permettent l'acheminement vers le consommateur. Le droit d'au-
teur, avec ses composantes ayant un impact direct sur la réalisation
du marché intérieur, est impliqué dans ces évolutions.
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22) Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales, du
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(K&R) 2003, cahier 1, p. L.

76) Cf. Kreile, Reinhold/Becker, Jiirgen, Neuordnung des Urheberrechts in der Europdischen Union,
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voir le Rapport de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et
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