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Avec l'importance économique croissante du savoir et des mutations technologiques en rapport avec
internet et la numérisation, la connaissance des normes réglementaires et les biens d‘information sont
progressivement devenus un enjeu de contestation transnationale. En particulier, le role de la
|égislation relative au droit d'auteur a évolué du fait que, dans leur quasi-totalité, les communications
et les interactions en ligne nécessitent la copie et la diffusion de contenu, et sont par conséquent liées
au droit d’auteur. Les lois relatives au droit d‘auteur endossent d'une certaine maniére le statut de
dispositif réglementaire central de la société de l'information numérique en général et des pratiques
créatives numériques en particulier.

Parallélement a cela, nous observons que les enjeux réglementaires en matiére de droit d'auteur
remontent a des époques lointaines. Kant (1785) et Fichte (1793) établissaient déja une distinction
entre différents groupes fonctionnels intéressés par les lois relatives au droit d'auteur, dont les plus
importants sont les couples éditeur/détenteur du droit d'auteur, auteur/créateur et
consommateur/utilisateur. Ces groupes sont aujourd’hui encore les plus concernés par ces
réglementations, méme si le droit dauteur protége désormais également les ceuvres
cinématographiques et les programmes informatiques et qu'il est possible de reproduire presque tous
les types d'ceuvres sous une forme numérique. Maintenir un juste équilibre entre les intéréts de ces
groupes demeure par conséquent la tache principale des autorités de régulation en matiére de droit
d'auteur aux plans international et national.

Si, de tout temps, les mutations technologiques ont a la fois ouvert des perspectives pour de
nouvelles formes de créativité et occasionné des difficultés pour les modéles économiques
préexistants dans le domaine du droit d'auteur (Wu 2010), I'impact universel et hautement dynamique
des nouvelles technologies numériques sur la quasi-totalité des champs et des types d’activités
créatives s'accompagne de défis réglementaires considérables. Primo, la numérisation rend possible
I'établissement d’une distinction entre contenu et support — une constellation qui revét une grande
importance pour l'industrie des contenus protégés par le droit d'auteur, puisque celle-ci commercialise
des CD, des DVD et des ouvrages imprimés, et non de la musique, des films ou des romans. Sous
I'angle réglementaire, cela signifie que de nouvelles regles, qu’elles soient instaurées par la Iégislation
publique ou imposées a titre privé par le biais d'accords de licence, tendent a traiter plus directement
de pratiques d'usage particulieres, ce qui n‘est pas sans répercussions sur les intermédiaires
traditionnels du savoir que sont notamment les archives, les bibliothéques ou les musées. Secundo, la
copie sans perte et immédiate de contenus numériques par le moyen d’ordinateurs personnels
connectés a internet, donne lieu a de nouvelles formes de copie privée et de diffusion de contenu de
pair-a-pair sur une vaste échelle. Le défi réglementaire se rapportant a cette question consiste a
permettre le déploiement de ces nouvelles technologies tout en prévenant une augmentation
vertigineuse des violations du droit d’auteur en raison du piratage. Tertio, grace a la baisse des co(ts
de production et de distribution, un nombre bien plus important de personnes participent activement a
la création de contenu et mettent directement leurs ceuvres (parfois qualifiées de « contenus générés
par l'utilisateur ») a la disposition du public, réutilisant souvent a cette occasion des ceuvres
préexistantes protégées par le droit d’auteur en les transformant. La réglementation de ces nouvelles
formes de créativité dérivée et de consommation créative est une autre tache dont les autorités de
régulation doivent se préoccuper.

Encourager la créativité : pratiques nouvelles, institutions traditionnelles

Pour ce qui concerne I'encouragement de la créativité, les nouvelles formes de pratiques créatives en
particulier, comme les « contenus générés par |'utilisateur » ainsi que leurs nouveaux services et
plates-formes respectifs, de méme que I'évolution des rbles d'institutions comme les bibliothéques et
les archives, qui fonctionnent traditionnellement comme autant de fournisseurs d’'accés aux « matiéres
premiéres » des pratiques créatives, suscitent des questions auxquelles les autorités de régulation
européennes se doivent de répondre. Les technologies et les plates-formes numériques offrent a un
nombre sans précédent de personnes la possibilité d’entreprendre des activités créatives dont elles
partagent les résultats avec des publics plus larges, potentiellement mondiaux. Bibliothéques et
archives seraient susceptibles de fournir un apport créatif a ces processus créatifs par la numérisation,
I'indexation et la mise a disposition d’ensembles plus larges d’ceuvres de création.



Malheureusement, la conception européenne de la réglementation du droit d’auteur, caractérisée par
un systéme subtilement taillé sur mesure d’exceptions et de limitations et sa forte tradition en matiére
de droit d'auteur, éprouve quelque difficulté a s'adapter a cette nouvelle frontiére numérique, a tout le
moins si on la compare au systéme de copyright américain. En Europe, la quasi-totalité des pratiques
de créativité dérivée, comme le remix, le collage (mash-up) ou la consommation transformatrice, de
méme que la numérisation et les pratiques d'archivage, sont illicites si les droits n‘ont pas été
individuellement concédés par leurs détenteurs respectifs'. Mais I'obtention des droits se révéle trés
difficile, voire impossible, plus particulierement dans le cas du partage par les consommateurs de
séquences vidéo d'amateur (réalisées par exemple avec la caméra d’un téléphone mobile) qui incluent
du matériel protégé par le droit d'auteur, ou dans celui de bibliothéques et d’archives numérisant des
« ceuvres orphelines » et les mettant a la disposition du public (Dobusch et a/. 2013).

Le systéeme de copyright américain prévoit au contraire la clause de fair use (« usage loyal ») dont la
fonction est analogue aux diverses limitations et exceptions apportées au droit d'auteur en Europe
continentale, a savoir autoriser certaines utilisations socialement souhaitables indépendamment de
I'approbation du détenteur du droit d’auteur. A la différence des limitations et des exceptions
énumérées dans la directive européenne sur le droit d’auteur, qui sont explicitement précisées dans
chaque cas concret, I'usage loyal représente une clause pour ainsi dire ouverte qui est définie au cas
par cas devant les tribunaux. La souplesse de cette clause d'usage loyal autorise a son tour un
minimum d’expérimentation et d'innovation faisant fond sur les nouvelles évolutions technologiques.
Un grand nombre de services numériques inédits et novateurs, telles que les plates-formes de
contenus générés par l'utilisateur, la numérisation et l'indexation en masse d’ouvrages imprimés, ou
méme les plates-formes des réseaux sociaux grand public, reposent dans une large mesure sur des
principes d'usage loyal pour ce qui est de certaines pratiques d'usage fondamentales.

Les avantages qu'il y aurait a autoriser |'utilisateur a recourir plus libéralement aux matériels protégés
par le droit d'auteur, non seulement au profit de I'expression créative mais aussi du développement
économique, ont été défendus par de récentes études indépendantes (par exemple Erickson et ai,
2013 ; Erickson et Kretschmer, 2014) menées sur le terrain dans le cadre du consortium CREATe?. En
particulier, les chercheurs ont relevé trois problemes dénotant des insuffisances réglementaires dans
la Iégislation européenne relative au droit d’auteur en ce qui concerne les contenus générés par
I'utilisateur (Kretschmer et al. 2014) :

« Primo, si de nombreux Etats membres ont adopté des exceptions au droit d’auteur aux fins de
parodie, les données montrent que les parodies dues a des utilisateurs européens et
britanniques continuent a étre retirées de plates-formes comme YouTube a un rythme plus
rapide que les parodies de matériel américain (Erickson et Kretschmer 2014). Secundo, des
créateurs de « machinimas » (vidéastes recourant aux moteurs de jeux vidéo de tiers pour
créer de nouveaux scénarios d‘animation) se sont heurtés a des obstacles juridiques pour
commercialiser leurs nouveaux contenus, en dépit du fait que ces contenus retenaient
I'attention de publics nombreux et viables sur les plates-formes internet (Haefliger et a/. 2010).
Tertio, une étude portant sur la production de passionnés de jeux vidéo a montré que les
consommateurs se trouvant dans I'impossibilité d’autoriser I'utilisation du code source d’origine
reproduisent parfois de nouvelles versions libres de logiciels anciens, répondant de ce fait a la
demande du marché (Mavridou et Sloan 2013). »

La modernisation de la réglementation européenne en matiére de droit d’auteur :
recommandations.

Dans le droit fil des constatations et de I'argumentation présentés supra, deux recommandations
portant sur la modernisation de la réglementation européenne relative au droit d’auteur en vue
d’améliorer la créativité a I'ere numérique peuvent étre formulées :

! e systéme des licences collectives étendues mis en ceuvre dans certains pays européens comme la Norvége en
matiere d’ouvrages imprimés constitue a cet égard une exception.

2 Le CREATe (www.create.ac.uk) est le Centre for Copyright and New Business Models in the Creative Economy,
un organisme de recherche national britannique financé conjointement par I’AHRC (Arts & Humanities Research
Council), 'EPSRC (Engineering & Physical Sciences Research Council) et 'ESRC (Economic & Social Sciences
Research Council) et consacré a I'étude des relations entre Créativité, Réglementation, Entreprise et Technologie
(=CREATe) a travers le prisme de la législation sur le droit d’auteur.
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Recommandation n° 1 : En ouvrant la liste fermée des exceptions et des limitations figurant a
larticle 5 de la directive européenne sur le droit dauteur pour permettre davantage de souplesse et
en introduisant une clause de minimis générale, un grand nombre dactivités quotidiennes déployées
en ligne qui portent atteinte aujourdhui au droit d'auteur sans causer de préjudice au détenteur du
droit seraient légalisées. Celte clause de minimis constituerait un équivalent fonctionnel de la clause
d« usage loyal » prévue par la Iégislation américaine sur le copyright, tout en conservant le systeme
européen de limitations et d'exceptions, et pourrait étre associée a une compensation forfaitaire.

Pour ce qui concerne les institutions du patrimoine culturel, ce n‘est que récemment que plus de
soixante établissements de recherche, bibliotheques et archives européennes ont signé une lettre
ouverte adressée a la Commission européenne®, réclamant une approche plus équilibrée de la
réglementation du droit d'auteur. Plus précisément, la lettre déplore que les protections du droit
d’auteur soient obligatoires tandis que les exceptions au droit d’auteur sont facultatives, ce qui aboutit
a un patchwork d’exceptions nationales qui étouffent I'innovation en général et la collaboration
transnationale en matiére de recherche en particulier. Dans le droit fil des demandes formulées dans
la lettre ouverte, des chercheurs du consortium CREATe sollicitent eux aussi des autorités de
régulation qu’elles s’'emploient a répondre aux défis que posent le prét numérique et l'acces hors les
murs aux collections des bibliothéques et qu’elles congoivent et mettent en application une politique
relative au droit d‘auteur visant a faciliter les initiatives de numérisation en masse (Kretschmer et a/,
2014).

Recommandation n° 2 : I/ conviendrait que les autorités européennes de contrdle du droit dauteur
sattachent a harmoniser non seulement la protection du droit dauteur, mais également les exceptions
et les limitations, pour permettre une coopération transnationale des institutions de recherche, des
bibliothéques et des archives dans le cadre de projets de numérisation et dindexation en masse de
nature a faciliter l'acces le plus large possible aux collections des bibliothéques d’Europe aux fins de
recherche et détude privée.

3 Voir http://www.eifl.net/fulfill-promise-innovation-union [consulté le 6 juin 2014]
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