Nouvelles relations de production,
pratiques contractuelles en évolution

Gilles VERCKEN™

La révolution numérique a-t-elle entrainé nne révolution contractuelle ?

Notre propos étant d’analyser s’il y a— ou non — de nouvelles pratiques
contractuelles, il faut définir au préalable & I’aune de quel référent la
nouveauté doit &tre apprécide. Ce référent, ¢’est bien évidemment le
contrat, tel qu’organisé par le Code de la propriéi€ intellectuelle. La
régulation par le contrat des relations entre les auteurs et leurs parte-
naires économiques est fixée par le Code. Elle correspond a une certaine
vision de I’ organisation de la production, de la diffusion et du rapport &
I'exploitation et au public.

It convient de rappeler les grands principes régissant les contrats dans
fe Code. Ces principes reposent sur des distinctions claires, des typolo-
gies définies dans son systéme interne en référence aux organisations
des milieux professionnels. On distingue ainsi d’ un c6t€ un auteur -
priori professionnel — dont le contrat — protégé et encadré par la loi —
est I"outil gui doit lui permettre de contrbler I’exploitation de son ceuvre
et d’obtenir la rémunération de son activité d’antenr. De ’autre, un res-
ponsable €galement identifi€ : un exploitant — un éditeur, un producteur,
un entrepreneur de spectacle, un télédiffuseur... —, en toutes hypotheses
une personne qui prend la responsabilité de porter 4 la connaissance du
public une ceavre gu’il a choiste. Cette personne « commet » des actes

* Avocat au barreau de Paris, cabinet Gilles-Vercken.
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d’exploitation reposant sur une typologie connue : la reproduction ou la
représentation. Cet exploitant conduit un raisonnement simple et prévi-
sibie : « Je vais effectuer un acte d’exploitation sur une ceuvre protégée,
exploitation qui ne rentre pas dans le champ des exceptions ; je dois
donc obtenir I’avtorisation de I’auteur car je vais reproduire ou repré-
senter son ceuvre. Et, bien évidemment, ¢’est & moi, exploitant, d’aller
rechercher I"autorisation et non pas 4 I’anteur de me prévenir si jamais
Jje n’al pas le droit de P'utiliser. Je dois négocier un contrat et payer la
contrepartie définie de la cession ou de I'autorisation qui m’est
conférée. »

L’objet du contrat est aussi clair et défini : le contrat doit porter unique-
ment sur une ceuvre protégeée et des exploitations relevant du monopole
exclusif et non des exceptions. Les exceptions sont les zones de liberté,
od chacun peut utiliser I’ceuvre comme il le souhaite sans avoir 2
conclure un contrat.

.me considérations financires sont essentielles et justifient les régles
mmpératives : c’est le contrat qui doit permettre 3 I’ auteur de bénéficier
d’une rémunération au titre de I’exploitation de son ceuvre et, a priori,
toute exploitation, toute cession de droits, doit donner lieu & rémunéra-
tion, soit proportionnelle, soit, par exception, forfaitaire. Cette rémuné-
ration doit étre fixée en fonction de I’exploitation et de 1a réalité de I’ex-
ploitation des ceuvres.

Voila les éléments ciés des points essentiels qui justifient les régles du
droit d’auteur contractuel dans le Code : un anteur professionnel, un
exploitant identifi€ — lui aussi professionnel — portant sur des exploita-
tions qui relévent systématiquement du monopole - reproduction, repré-
sentation — avec une rémunération obligatoire. Enfin, le Code prévoit
qu’a chague secteur professionnel corresponde son contrat : contrat
d’¢édition, contrat de production audiovisuelle, contrat de représentation,
contrat de commande pour les ceuvres publicitaires. Clest le premier

mode de régulation par le contrat particulier tel qu’on le connait dans le
Crr

Deuxieme mode de régulation, lorsque le contrat individuel ne peut
atteindre les objectifs fix€s : [a gestion collective. A Porigine elle est
facultative, organisée par les titulaires de droits, trés peu réglementée,
uniquement A travers le contrat général de représentation en 1957, Puis,
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au fur et & mesure, le législateur est intervenu dans de nombreux
domaines pour mettre en place une gestion collective obligatoire, de
manidre pointilliste. Voici donc, bri¢vement présenté, le référent a
J’aune duquel doit s’apprécier notre examen d’une nouveauté des pra-
tiques contractuelles dans Punivers du numérique.

Quelles sont alors ces pratiques contractuelles ? Avant de les examiner,
il faut s’interroger sur 1’existence de nouvelles pratiques de création, de
production et de diffusion des ceuvres lides au numérique, que le contrat
vient régir. 1”étude sur les pratiques culturelles publi¢e en 2007 par le
ministére de la Culture et de la Communication permet de mesurer 1im-
portance des changements :
« Le fait que désormais pres de la moiti€ des ménages disposent chez
eux d’une connexion, associé aux effets de la numérisation, constitue
un réel défi pour "approche traditionnelle des pratigues culturelles, car
cela met en question plus ou moins radicalement la plupart des catégo-
ries et partages qui permettaient jusqu’alors d’appréhender les activités
culturetles : en effet le découpage par domaines ou filiéres est rendu en
partie caduc par la diffusion de Ia culture numésique ol textes, images
et musiques sont sonvent imbriqués, le clivage amateur/professionnel
devient plus incertain, et surtout la cohérence des activités culturelies
qui étaient en géndral étroitement associées & un support physique ou 2
un lieu - le domicile pour la télévision, les établissements culturels pour
la fréquentation des ceuvres, etc. — se trouve fortement ébraniéel. »

Une révolution ou plutdt des révolutions: d’abord, de nouveaux
acteurs ; ensuite, de nouveaux usages. Je ne suis ni économiste, ni s0Cio-
jogue, ni historien ; j" essaie d’étre juriste. En cette quafité, je peux rele-
ver des évolutions nouvelles fortes qui ont une incidence directe sur les
pratiques contractuelles. De nowveaux acteurs : d’abord I'amateur, un
personnage hantement révolutionnaire ! Avant, il s’agissait uniquement
d’un membre passif du public. Agjourd’hui, il a deux nouvelles quali-
t€s. L’ amateur est d’abord devenu exploitant. Il utilise la multiplicité des
possibilités offertes par le monde numérique de partager les contenus
qu’il aime, que ce soit par les réseaux d’échanges pair a pair, les blogs
ou les plates-formes vidéo et photo. Pour une immense part, les conte-
nus ainsi partagés ne sont pas ceux que Iamateur a créés, mais ceux
qu’il apprécie et sur lesquels il ne dispose pas des droits. Pour les titu-

1. 0. DoxnaT, Pratiques culturelles er usages d’internet, Paris, Deps, Ministére de Ja Culture et de la
Communication, coll. « Culture études », 2007-3, p. 1.
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laires de droits, ¢’est un probléme de fond, parce que cet amateur, ¢’est
d’abord un consommateur : ¢’est celul & qui le professionnel veut vendre
fes biens culturels. Or le client, en exploitant lui aussi, devient le propre
concurrent de 1’exploitant professionnel. Alors, gue doit faire I’exploi-
tant professionnel 7 Comment gérer la relation schizophréne avec son
client, devenu aussi son concurrent 7 Doit-il le poursuivre ? Difficile,
puisque I’ objectif est bien d’essayer de le conquérir et non de le neutra-
liser. I’action judiciaire ne permet pas de réguler une relation mais de
la stopper et de la punir, ou de réparer le préjudice subi. Et puis I"action
Judiciaire systématique, outre son colit démesuré, a un impact négatif
sur I'image du professionnel, qui attaque ainsi, au nom de la défense des
droits des auteurs, le public anquel les ceuvres sont destinées.

Faut-il alors contracter avec " amateur ? Théoriquement, ¢’est une solu-
tion satisfaisante : le ramener dans le droit chemin et liciter 1’exploita-
tion qu’il réalise, aux conditions définies par le titulaire, puisque fina-
lement, c’est aussi un exploitant. Mais comment contracter, avec la
multitude des amateurs qui, aujourd’hui, se substituent aux exploitants
et selon quelles contreparties ? En outre, s’ajoute 4 cette premidre pro-
blématique, le fait que |"amateur n’est pas seulement devenu un exploi-
tant, if est aussi devenu auteur et producteur. Il est alors non seulement
en concurrence potentielle avec les exploitants des ceuvres sur le mar-
che mais également avec ies auteurs professionnels qui les créent.

Et quel est I'objectif d’un avteur-amateur-productenr ? Veut-il &tre un
auteur professionnel 7 Ce n’est pas, en général, sa premiére motivation :
certes, il peut souhaiter devenir professionnel. Mais nombre de ces ama-
teurs recherchent autre chose, un autre gain : 'appartenance 4 une com-
munauté, une reconnaissance d’image par exemple. Pourquot alors exi-
gerait-il un contrat basé€ sur les régles du Code et, notamment, pourquoi
exigerait-il une rémunération de la part des personnes qui vont utiliser
son ceuvre st son objectif n’est pas de vivre de sa création ?

Dans ce cadre, le Cpi n’intéresse pas I’amateur, parce que la valorisation
gu’ii recherche & travers sa pratique d’amateur, avec une diffusion maxi-
male potentielle de ses ceuvres et des partages d’expériences, n’est pas
celle de I"auteur professionnel. C’est ainsi que s’est développé, notam-
ment, le monde du «libre ». Le monde du libre ne s’est pas développé
contre le Cpt, comme on I’entend trop souvent, mais 2 ¢6té du CpI; uti-
lisation d’un conirat non répertorié, offrant de larges possibilités d’uti-
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liser I’ceuvre, sans contrepartie financiére mais avec des contreparties
prenant la forme de dons 4 la communauté ou d’améliorations apportées
al'ceuvre. Le probléme essentiel, avec le monde du libre, n’est pas tant
relatif 4 Ia liberté d’utiliser mais & I'économie qu’il induit et & ses consé-
quences sur le monde traditionnel du « non-libre ». Pour un auteur pro-
fessionnel, il existe deux manitres essentielles de valoriser ou d’assurer
une rémunération de sa création : la valorisation du travail ou de la com-
mande ou la valorisation de !’exploitation. Le monde du libre fait
d’abord disparaitre la valorisation financiére de |’exploitation. Mais ce
faisant, il fait aussi disparaitre la valorisation du travail ou de la com-
mande en amont. Or, des secteurs entiers de la création reposent sur la
valorisation du travail ou de la commande, préalable & I"exploitation :
c’est le cas notamment des arts visuels, et plus généralement de tous les
secteurs dans lesquels I’ auteur est plus rémunéré par la commande que
par Uexploitation, notamment dans les secteurs institutionnels. On a
ainst cité exemple du recours par certaines collectivités publiques aux
photographies sous licence libre afin de se libérer de la charge financiere
de I'exploitation prévue au CpI: les photographes professionnels n’ont
alors plus de commandes. Il y a donc une inversion des schémas tradi-
tionnels : I'amateur prend la place de I’exploitant et de I’auteur.

Nouvel acteur extrémement important : le fameux intermédiaire techni-
que. Cet acteur participe d’une seconde inversion des analyses tradition-
nelles. Les nouvelles valeurs, aujourd’hui, ne résident plus dans I”ini-
tiative de la reproduction ou de la représentation organisée par I’amont.
Seuls comptent en aval l'usage, Putilité et Iaccts & I'ceuvre.
L'exploitation n’est plus envisagée du coté de I’ émettenr mais du desti-
nataire. Le vecteur par lequel le public a accs 4 I'ceuvre n’est plus I’€lé-
ment pertinent de la définition de Pexploitation. Philippe Chantepie et
Alain Le Diberder ont montré comment la révolution numeérique avait
rompu la notion de bien culturel avec la disparition de ces vecteurs. Le
modele gratuit/payant qui servait de référence a la mesure de FPusage de
Futilité n’existe plus. La valeur n'est plus révélée par I'cuvre elle-
méme. La réalit€ des usages en aval ne correspond plus aux grilles
d’analyse du droit en amont. Ce qui compte n’est pas de savoir si on a
reproduit ou représenté, ¢’est de savoir comment on a obtenu I'usage et
par qui.
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Alnsi, si seul P'usage final compte, il faut déterminer qui le permet. Ce
n’est plus I’exploitant traditionne! - le producteur, I’ éditeur — mais ce
sont ces nouveaux intermédiaires qui constituent désormais le dernier
maillon en relation avec le public : Ie fournisseur d’accés, d’outil, de
plate-forme qui, aujourd’hui, offre 1’'usage possible de I’ceuvre par le
public, méme si ce fournisseur ne sélectionne pas I’ceuvre et ne prend
pas I'initrative de sa communication. Le Cpln’a pas ét€ construit sur ce
modele car seul a été envisagé le cas de I’exploitant actif, qui sélec-
tionne et prend Iinitiative. Les pratiques contractuelles, telles que nous
pouvons les observer depuis un certain nombre d’années rendent
compte de ces inversions et ont dii se construire en dehors du Cp1, voire
contre {ui.

Nous analyserons ces pratiques contractuelles et nous pourrons en tirer
un constat de décalage par rapport au Cpi : nous constaterons qu’il existe
des contrats conclus avec des auteurs qui n’en sont pas, des accords por-
tant sur le droit d’auteur signés par des organisations qui ne peuvent
représenter les auteurs, des contrats conclus avec des exploitants qui
n’en sont pas, des contrats conclus sur des exceptions qui ne nécessite-
raient pas de contrats et des contrats conclus portant sur des rémunéra-
tions qui n’ont rien & voir avec les exploitations des ceuvres. Et nous ver-
rons que la loi Droit d'auteur et droits voisins dans la société de
l'information, dite loi Dadvsi, loin de combattre ce phénomeéne, en rend
compte et reprend cette typologie quelgue peu déroutante sans P analy-
ser ni la systématiser.

Les nouvelles pratiques contractuelles hors Cp1

Petit balayage rapide de ces nouveaux contrats qui ne correspondent plus
aux grilles classiques d’analyse.

Premier exemple : ies accords de presse, qui concernent toutes les per-
sonnes de la rédaction y compris celles qui ne sont pas auteurs et celles
qui ne créent pas des ceuvres, conclus par des syndicats alors que ceux-
¢i ne sont pas titulaires des droits.

Deuxie¢me exemple : les protocoles Sacp dans le cadre de 1a vidéo a la
demande et de la vidéo. Ces accords sont conclus par des syndicats de
producteurs : ’UsPa, le Spl, etc. Aujourd’hui, ces syndicats, n’ont pas

¢
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compétence pour conclure des accords en lieu et place des producteurs
~ ce n’est pas un jugement de valeur, ¢’est une appréciation juridique.
Evolution aussi des pratiques contractuelles de la SACD ou de la Scam,
qui, aprés s’&tre battues pour étre reconnues titulaires initiales des droits
des auteurs, acceptent de conclure des accords qui donnent le choix au
producteur entre gestion individuelle ou collective, et dans lesquels ces
sociétés ne sont plus que gestionnaires de la rémunération et semblent
ainsi abandonner leur revendication de titularité des droits.

Troisiéme type d’accords trés intéressants : les accords conclus entre les
intermédiaires techniques et les titulaires de droits. Plus de cent cin-
quante accords ont €té conclus entre ces fournisseurs techniques et les
fournisseurs de contenus. IF est topique que des fournisseurs technigues
aient ressenti le besoin de passer des contrats avec des titulaires de
droits, alors que ces fournisseurs ne se considérent pas comme des
exploitants. Dans ces contrats, |’intermédiaire technique accepte de
prendre & sa charge des obligations vis-a-vis des ayants droit, allant au-
dela de ce que huii imposerait la loi sur la confiance dans 1’économie
numérigue, mais en deca de ce que lui imposerait le Cpl en qualité d’ex-
ploitant : mise en place d"outils de filtrage pour rassurer les ayants droit,
mise en avant du contenu du titulaire de droits, que ce contenu ait été
posté par I’amateur pirate ou par le professionnel lui-méme, partage des
recettes liées an contenu piraté mais répartition au bénéfice du véritable
titulaire et non au profit de I’'amateur, rémunérations des intermédia-
tions, eic. Dans de nombreux accords, le fournisseur de contenus va
ainsi rendre licite le contenu qui a ét€ mis en ligne par les amateurs qui
sont les clients de la plate-forme. Modele étrange et inconnu de notre
Code, puisque ¢’est I'intermédiaire qui obtient, a la place de I'utilisa-
teur et pour son compte, I’ antorisation nécessaire pour la diffusion, lici-
tant aprés coup 'exploitation et couvrant la contrefacon.

Quatriéme exemple : les contrats portant sur des actes non soumis au
droit d’auteur ou & la gestion individuelle, qui reviennent ainsi dans le
giron du contrdle individuel des ayants droit par le biais des conirats.
D’abord, la pratique contractuelle s’affranchit parfois de la répartition
voulue par le législateur entre gestion individuelle et gestion collective
obligatoire. Ainsi, dans certains accords portant sur la reprographie, le
Centre frangais d’exploitation du droit de copie (CEC) limite les possi-
bilités d’exploitation des reprographies par les utilisateurs de manidre
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plus restrictive que ce qu’a prévu le CrI et renvoie ainsi 4 la gestion indi-
viduelle pour des actes qui pourtant devraient entrer dans le périmetre
de la gestion collective obligatoire.

Autre cas de plus en plus fréquent : les contrats interdisant aux utilisa-
teurs, indépendamment des mesures techniques, d’effectuer nn certain
nombre d’actes relevant des exceptions. Par exemple, lorsque vous sou-
haitez reproduire sur votre ordinateur un CD acheté légalement sur
lequel aucune mesure de protection technique n’a éi€ introduite,
Windows Media Player impose la conclusion d’une licence avec un
message trés clair: « Un DrM a été ajouté a "extraction du fichier. »
(’est ainsi une limitation par le biais d’un contrat que vous devez
conclure, portant sur un acte qui ne reléve pas du périmetre du droit
exclusif. Les protocoles conclus entre le ministére de 1I"Education natio-
nale et un certain nombre de sociétés de gestion collective sont aussi
topigues de la perte du respect des frontigres entre les droits et les
exceptions : certains actes relevant des exceptions comme de courtes
citations sont ainsi réintégrés dans le champ des protocoles. L’accord
sur les revues de presse du GESTE définit lui aussi la notion de courtes
citations dans des conditions beaucoup plus restrictives que celles de la
loi ou de la jurisprudence. Les exemples de cette volonté de réintégrer
par le contrat des actes qui relévent pourtant des exceptions pourraient
étre multipli€s ; la présente liste n’est évidemment pas exhaustive.

Cinquieme exemple : les licences libres. Leur lecture est également édi-
fiante : formalisme du CP1 non respecté ; absence d’identification des
auteurs, des ceuvres ou des exploitants ; absence de rémunérations ;
absence de garanties,

Sixiéme exemple : les accords professionnels conclus en dehors du
cadre strict de la propriété intellectuelle. Dans le secteur andiovisuel,
ces exemples sont nombreux, comme le protocole interprofessionnel du
20 décembre 2005 sur la chronologie des médias, qui comporte des sti-
pulations concernant la répartition nécessaire des flux financiers entre
auteurs et ayants droit alors que les parties signataires n’ont pas qualité
pour décider ainsj de cette répartition financidre.

Septieme exemple : de nombreux accords prennent également des liber-
t€s par rapport au référent de la valorisation des contenus. Par exemple,
I"accord Neuf-Cegetel-Universal prévoit un prix unique de 1’abonne-

\
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ment, aussi la valeur de I'ceuvre est-elle finalement incluse dans le prix
des télécommunications. Ou encore les accords Google-You Tube-
Universal, pour lesquels la valorisation du catalogue d’Universal ne
s’est pas faite par le biais des contrats habituels mais tout simplement
par le capital de I’entreprise (d’apres ce qui en a été dit dans la presse
et sous réserve de la validit€ de la source) : les flux financiers qui ren-
dent compte de la valeur des ceuvres sont déconnectés des flux des
droits, ce qui évite d’ailleurs d’avoir & rémunérer les auteurs et les
artistes. Nous pouvons faire ainsi le constat de la diversité de nouvelles
pratiques contractuelles qui ne prennent plus pour appui le Cer. Bt nous
devons aussi constater que la Joi du 1% aofit 2006, loin de tenter de don-
ner un cadre renouvelé et cohérent a ces nouvelles pratiques contrac-
tuelles dans le Cp1, est venue finalement consacrer la confusion relative
i la place du contrat dans notre droit d’auteur.

La prise en compte des nouvelles pratiques
contractuelles par 1a loi Dadvsi

De mani&re indirecte et sans que cela soit nécessairement le fruit d’une
réflexion théorique préalable, la loi Dadvsi rend finalement compte de
la confusion constatée en pratique sur la place du contrat. Une typolo-
gie proposée par le professeur Michel Vivant au cours d’une conférence
de présentation de la loi Dadvsi reprend celle que nous avons constatée
en pratique. Cette loi prévoit ainsi :

—des contrats pour interdire ce qui est permis ;

—des contrats pour permettre ce qui Uest déja ;

—des contrats pour rendre payant ce que nous attendions gratuit.

Le contrat est omniprésent dans la Dadvsi. Pourtant, paradoxalement,
elle ne s’intéresse pas aux contrats conclus entre auteurs et premiers par-
tenaires €conomiques : c’est une vraie nouveauté et ¢’est peut-&tre le
signe du fait que le contrat entre 1’auteur et le premier partenaire n’est
plus un outil de régulation qui semble pertinent pour le 1égistateur, alors
gqu’en 1957 et encore en 1985, la loi était focalisée sur ces contrats.

En 2006, le droit contractuel de 1’auteur est passé totalement inapergu
et il n’y a rien dans la loi. Rien dans la loi ? Pas tout a fait, il y a deux
choses. D’abord, Ie nouvel alinéa de "article L. 132-25 sur la possibi-
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lité d’étendre les accords portant sur la rémunération des auteurs de
I’audiovisuel & I’ensemble du secteur concerné. Mais cela consacre les
confusions décrites précédemment : 1a loi prévoit une extension possible
par le ministére de la Culture, sans aucune explication sur le fondement
et le régime de cette extension, un mécanisme pourtant inconnu jus-
qu’alors dans le droit d”auteur. En outre, ces accords ne sont pas néces-
sairement conclus par des organismes compétents. I extension suffirait-
eile 4 leur donner une légitimité 7 Ensuite, 1article L. 131-9 prévoit
I’obligation de mentionner dans les contrats d’auteurs le recours aux
mesures techniques de protection. Mais cette disposition ne concerne
pas directement 1’exploitation de ' ceuvre et rien n’est dit sur la sanction
éventuelle de la violation de I’obligation de la mention. Et c’est tout.

Le contrat est partout dans la Dadvsi, mais ailleurs. D’abord dans les
exceptions. Avant, les choses étaient relativement claires (en tout cas
avant le logiciel ou la base de données) : des droits exclusifs et des excep-
tions ; pour ces derniéres, rien a négocier, pas de contrat & passer e,
éventuellement, une rémunération & payer. Est venu Punlisateur légitime
du legiciel et de la base de données, qui bénéficie des exceptions s7il a
par ailleurs conclu un contrat de licence. Premiére faille dans le schéma
classique. La loi Dadvsi crée un gouffre en soumettant le bénéfice des
exceptions au contrat. D’abord, elle prévoit une exception pédagogique,
rémunérée, mais dont la rémunération doit étre négociée par contrat.

Que se passe-t-il 8’il n’y a pas de rémunération négocide 7 Dans ce cas-
fa, faut-il revenir au droit exclusif puisque la condition n’est pas réali-
sée 7 Ou alors Iutilisateur qui n’a pas négocié bénéficie-t-il malgré tout
de I’exception ; existerait-il alors uniquement un droit de créance au
profit des titulaires de droits mais plus d’action en contrefacon 7 Quelle
peut étre alors la différence entre un droit exclusit qu’il faut obtenir par
conirat et en contrepartie d une rémunération, et une exception, dont on
peut bénéficier si on conclut un contrat fixant la rémunération 7 Il y a
certes une différence importante, liée & I’application ou non du triple
test mais il n’est pas certain que ke 1égislateur ait eu conscience de cette
conséquence et, en toutes hypothéses, la loi renvoie bien & un contrat
pour délimiter une exception.

Le contrat est encore sollicité sur le périmetre méme de I’exception :
n’est pas couverte par I’exception [’ceuvre réalisée pour une édition
numerique de I'écrit. Qu’est-ce qu’une ceuvre congue pour une édition

¢
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numérique de I"écrit 7 Qui décide ? Qui qualifie ? Le contrat ? Les édi-
teurs doivent-ils simplement ajouter une clanse dans les conirats indi-
quant la possibilit€ d’une édition numérique en méme temps que 1’édi-
tion papier 7 Est-ce plutht "acte réel d’exploitation qui compte ? Est-ce
que, par le contrat, il est possible de sortir du périmeétre de I’exception
d’enseignement ? Idem pour 1a qualification d’ceuvre congue # des fins
pédagogiques : les parties peuvent-elles, par contrat, qualifier ce qui
reléve ou non de la pédagogic ?

L’exception d’actualité n’est pas en teste : elle renvoie aux tarifs en
vigueur et doit donner lieu 4 une rémunération des auteurs sur la base
des accords ou tarifs en vigueur dans les secteurs professionnels concer-
nés. Lorsque I’exploitation n’est pas faite en rapport direct avec I’actua-
lité, la loi prévoit la nécessité de la conclusion d’accords. Ces nouvelles
exceptions sont donc soumises a une obligation de contracter.

Le contrat est présent également dans la mise en wuvre des mesures

techniques de protection :

— les titulaires de droits définissent le périmétre de I’ étendue des excep-
tions et des mesures techniques en concertation avec les assoctations
agrédes de consommateurs et les autres parties intéressées, par le
contrat ;

—sont exclues de la protection des mesures techniques celles concernant
les ceuvres mises 4 la disposition 2 la demande selon les dispositions
contractuelles convenues entre les parties. Il est donc renvoyé au
contrat pour délimiter le périmétre de la protection des mesures tech-
nigues.

Nous trouvons ausst dans la loi do 1 aoiit 2006 la prise en compte de
la place croissante des intermédiaires techniques, celle-ci prévoyant des
obligations 4 leur charge qui ne relévent pas des obligations tradition-
nelles des exploitants. Les fournisseurs de logiciels sont ainsi visés pour
Ia premigre fois, et peuvent voir leur responsabilité engagée selon 'ati-
lisation qui est faite de leur logiciel, ce qui d’ailleurs a entrainé en pra-
tique des changements dans la rédaction de certains contrats de licence
pour tenter de limiter cette responsabilité. Les fournisseurs d’accés sont
également entrés dans le Cpl, m&me si ne pésent sur eux pour I'instant
que des obligations nouvelles ¢’ informations. Enfin, méme I’ internaute
est désormais soumis a de nouvelles obligations, dont les coatrats
conclus avec les fournisseurs d’acces rendent désormais compte.
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La loi Dadvsi a donc, d’une part, introduit de nouvelles pratiques
contractuelles et, d’antre part, reconnu existence des nouveaux acteurs.
Mais le sentiment demeure que cette introduction et cetie reconnais-
sance n’ont pas ét€ pensées ni réfiéchies pour s’intégrer dans une ana-
lyse globale cohérente du rdle du contrat. I semble que le contrat d’au-
teur n’apparaisse plus comme I”ontil juridique le plus approprié€ pour
garantir les objectifs traditionnels du droit d’auteur : protéger les auteurs
et leur assurer une rémunération adéquate.

Le tableau est-11 s1 consternant pour notre outil contractuel 7 N'existe-
t-il pas le garde-fou des juges, qui sont 14 pour rappeler la force du droit
d’auteur et la protection par le contrat d”auteur 7 Mais, coincidence on
complot contre le contrat d’anteur, la méme année que celle de 'adop-
tion de la }oi Dadvsi, le 21 novembre 2006, la Cour de cassation a sem-
blé venir limiter P'importance du droit d’auteur contractuel. En effet,
déecidant que les regles protectrices mentionnées a 'article L. 131-3 du
Crt devaient ne 8 appliquer qu’aux contrats spéciaux du droit d’aunteur
- contrat d’édition, contrat de représentation et contrat de production
audiovisuelle — et non A toutes les cessions de droits d’autenr, 1a Cour
pourrait considérablement réduire I'importance du contrat d’auteur -
méme il n’est pas certain que cette décision soit maintenue car il s’ agit
d’un arrét d’espéce non publié aw Bulletin.

Nous constatons que les juges rencontrent des difficultés pour faire
entrer dans les catégories existantes les activités des nouveaux interme-
diaires techniques, Le débat sur le rapport entre hébergeurs et éditeurs
est révélateur. 1! est clair que les hébergeurs ne sont pas des éditeurs an
sens traditionnel du terme, notamment du fait de Pabsence de choix édi-
torial. Sont-ils pour autant irresponsables au regard du Cp1 — méme si la
loi pour la confiance dans 1’économie numérique (LCEN) du 21 juin
2004 vient & leur secours par la définition d’un régime de responsabi-
lité exorbitant des régles du Cpr?

A quoi servent tous ces nouveaux contrats, nés en marge ou contre le
Cr1 ? Ils assurent une paix sociale économique ou des armistices. IIs
permeitent de gérer des situations en dehors d’un Cpi qui n’apporte plus
les réponses attendues. Peut-on s’en contenter 7 Non, car le droit devient
alors cacophonie et absence de repéres. Que faire 7 Peut-&tre faut-il
revenir aux questions fondamentales : qui voulons-nous protéger ?
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Comment ? Selon quelles modalités économiques 7 Qui 7 St I"auteur
professionnel doit étre protégé, ne faut-il pas alors délimiter précisé-
ment son statut 7 En creux, ne faut-11 pas alors définir un statut de 'ama-
teur et un régime délimité pour les ceuvres « libres » 7 Le risque est
ensuite de tomber dans le travers de la multiplication des régimes spé-
ciaux. L'utilisateur et le consommateur ne doivent-ils pas étre définiti-
vement et clairement distingués de la notion de public ? Comment ? Ne
faut-il pas interdire la possibilité de renoncer aux exceptions par
contrat 7 Ne faut-il pas de nouvean réaffirmer la suprématie des droits
sur les mesures techniques ? Ne faut-ii pas reconnaitre un vral statut aux
syndicats 7 Ne faut-il pas repenser de maniére plus cohérente la place
de la gestion collective 7 Et surtout, ne faut-il pas prévoir de nouvelles
obligations pour les intermédiaires techniques, qui ne reléveront pas
nécessairement des obligations des exploitants mais qui tiendront
compie de leur rdle réel dans la diffusion des ceuvres: obligations
actives de mise en place des outils de contrfle et obligations de réparti-
tion des richesses 7 Justement, quelles rémunérations ? 5i les méca-
nismes du CPI ne permettent plus d’assurer les flux financiers vers les
auteurs et la survie de secteurs entiers, ne faut-il pas réfléchir aux méca-
nismes de protection des rémuncrations des prestations en amont 7 Peut-
étre est-il souhaitable de limiter le secteur du libre au domaine non com-
mercial —~ & définir strictement — dans lequel Ja gratuité serait possible,
pour que soient renforcées les obligations de rémunération dans e
domaine commercial ?

Une certitude aprés tant de questions : il faudrait bien reprendre notre
Cpy, et A partir des réponses claires aux questions fondamentales sur ce
que nous voulons pour le droit d’ auteur, redonner une cobérence et des
lignes fortes sur les actes qui doivent relever du contrat et ceux quin’en
relévent pas, sur les qualités des signataires (role des syndicats, des
sociétés de gestion collective) et sur I’ organisation des régimes de ces
contrats,
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