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1. Introduction

La matière du droit d’auteur et des droits voisins se ré-

vèle dense et complexe à quiconque risque de s’y aven-

turer. En effet, la technicité des problèmes et l’évolution

des technologies ont amené le législateur national et le

législateur européen à entreprendre des réformes à un

rythme particulièrement soutenu. Ainsi, en l’espace d’une

dizaine d’années, le droit d’auteur s’est enrichi de trois

lois au niveau belge1  et de près de cinq directives euro-

péennes.2  Cet ensemble de textes législatifs et la rédac-

tion parfois confuse de certaines de leurs dispositions ont

ainsi contribué au manque de lisibilité des principes et

règles du droit d’auteur.

Force est de constater que le mouvement se confirme

encore aujourd’hui, comme en témoigne la récente adop-

tion, après un long processus de discussions, de la direc-

tive du 22 mai 2001 sur l’harmonisation de certains as-

pects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société

de l’information.3

Comme le laisse entendre son intitulé, la directive a

pour but d’harmoniser les législations nationales sur le

droit d’auteur et droits voisins afin de les adapter à l’en-

vironnement numérique et aux réalités nouvelles de la

société dite de l’information. Cette directive réalise éga-

lement l’intégration au sein du droit communautaire des

traités de l’OMPI de décembre 19964  qui répondaient aux

mêmes préoccupations.

Au niveau belge, le cadre du droit d’auteur a été prin-

cipalement mis en place par la loi du 30 juin 1994 relati-

ve au droit d’auteur et aux droits voisins (ci-après LDA).

Cette législation a connu sa première réforme significa-

tive lors de l’adoption de la loi du 31 août 1998, qui trans-

posait la directive sur la protection juridique des bases de

données. Le droit d’auteur s’apprête à présent à relever

un nouveau défi, celui de la transposition en droit belge

de la directive sur le droit d’auteur et les droits voisins.

Le caractère périlleux de l’exercice ne semble pas avoir

effrayé tous les parlementaires puisque le sénateur Philip-

pe Monfils a déposé une proposition de loi dès le 23 mars

2001. Cette étude aura l’occasion d’y référer de manière

occasionnelle mais nous renvoyons aux commentaires qui

en traitent spécifiquement.5  Plus récemment, les services

du Ministère de la Justice ont rendu public un avant-pro-

jet de loi. Ce dernier texte sera l’objet principal de notre

étude, qui suivra la structure de la loi du 30 juin 1994 sur

le droit d’auteur en analysant les droits exclusifs des

auteurs, le régime des exceptions, les mesures techniques

et, enfin, les sanctions. Cette démarche permet de mieux

comprendre l’essence des lignes de force de la réforme

proposée au législateur.

2. Droit de reproduction

L’avant-projet propose de libeller l’article 1, § 1 de la

manière suivante: “L’auteur d’une œuvre littéraire ou
artistique a seul le droit de la reproduire ou d’en autori-
ser la reproduction, de quelque manière et sous quelque
forme que ce soit, qu’elle soit directe ou indirecte, provi-
soire ou permanente, en tout ou en partie.”

Par cette modification, la loi belge entre de plain-pied

dans l’ère numérique. Le plus important est en effet que

le cas de la reproduction temporaire est dorénavant inté-

gré en tant que tel aux autres droits exclusifs. Il n’y a donc

plus de doute à se poser quant à l’application du droit de

reproduction aux copies éphémères. Cela s’avère d’un

1 Loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins, M.B., 27 juillet 1994, p. 19297; Loi du 30 juin 1994 transpo-

sant en droit belge la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, M.B.,
27 juillet 1994, p. 19315; Loi du 31 août 1998 transposant en droit belge la directive européenne du 11 mars 1996 concernant la

protection juridique des bases de données, M.B., 14 novembre 1998, p. 36914.
2 Directive 91 /250/CEE du Conseil du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, J.O.C.E., L

122, 17 mai 1991, p. 42.; Directive 92/100/CEE du Conseil du 19 novembre 1992 relative au droit de location et de prêt à cer-

tains droits voisins du droit d’auteur, J.O.C.E., L 346, 27 novembre 1992, p. 61.; Directive 93/83/CEE du Conseil du 27 septem-

bre 1993 relative à la coordination de certaines règles du droit d’auteur et des droits d’auteur et des droits voisins du droit d’auteur

applicables à la radiodiffusion par satellite et à la retransmission par câble, J.O.C.E., L 248, 6 octobre 1993, p. 15.; Directive 93/

98/CEE du Conseil du 29 octobre 1993 relative à l’harmonisation de la durée du droit d’auteur et de certains droits voisins, J.O.C.E.,
L 290, 24 novembre 1993, p. 9.; Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 1996 concernant la protec-

tion juridique des bases de données, J.O.C.E., L 77, 27 mars 1996, p. 20.
3 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil sur l’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits

voisins dans la société de l’information,, J.O.C.E., L 167, 22 juin 2001, p. 10.
4 Traité de l’OMPI sur le droit d’auteur et Traité de l’OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes, signés à

Genève le 20 décembre 1996.
5 Pour un commentaire plus détaillé, voyez S. DUSOLLIER et A. CRUQUENAIRE, Proposition de loi n° 2-704 modifiant la loi du 30 juin

1994 relative au Droit d’auteur et aux droits voisins dans le contexte du développement de la société de l’information, Commen-
taires du Centre de Recherches informatique et Droit, disponible sur le site http://www.droit.fundp.ac.be/crid/docs/propLoi2-

704.pdf. Voyez également l’ensemble des commentaires réalisés par l’ABDA: La transposition en droit belge de la directive du
22 mai 2001 “Droit d’auteur et société de l’information”, Journée de l’ABDA, 26 avril 2002, non publié.
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grand secours face à des phénomènes bien dans l’air du

temps comme le caching, le browsing ou le routing, qui

font partie intégrante de l’informatique des réseaux. Une

exception de taille est cependant apportée au cas de la

reproduction provisoire, et elle sera examinée plus bas.

En parlant de “reproduction directe ou indirecte”, la

directive vise soit les cas de copie d’une œuvre directe-

ment sur le même support ou sur un support différent, soit

les cas de reproductions faites via des étapes intermédiai-

res. De même, les termes “en tout ou en partie” visent les

cas de reproduction partielle, qui trouvent une application

très claire dans l’environnement numérique, dans la me-

sure où, dans le cas des réseaux, les données circulent sous

forme de “paquets” qui représentent chacun une partie de

l’information envoyée. Compte tenu de toutes ces remar-

ques, l’ajout à l’article 1er de la loi se voit pleinement jus-

tifié.

La directive, dans son article 2, octroie aussi la préro-

gative d’autoriser ou d’interdire la reproduction aux titu-

laires de droits voisins. Cet avant-projet en saisit fort ju-

dicieusement l’opportunité, et l’applique à chaque caté-

gorie concernée: à l’article 35 de la loi concernant les

artistes-interprètes, à l’article 39 concernant les produc-

teurs de phonogrammes et des premières fixation de films,

et à l’article 44 concernant les organismes de radiodiffu-

sion.

Hormis cette remarque, une importante modification est

d’ailleurs apportée à ce dernier article, puisqu’il est pro-

posé de le rédiger comme suit: “L’organisme de radiodif-
fusion a seul le droit d’autoriser: ...”. Cela représenterait

donc enfin la consécration légale et sans équivoque du

droit exclusif de reproduction que détiennent les radiodif-

fuseurs, droit exclusif que la doctrine considère depuis

longtemps comme acquis.6

3. Droit de communication au public -

droit de mise à disposition du public

Sur le plan du droit de communication, trois articles de

la loi belge se voient modifiés par cet avant-projet. Il est

en effet proposé de reprendre l’expression de l’article 3,

1 de la directive, c’est à dire”... y compris par la mise à
disposition au public de manière que chacun puisse y

avoir accès de l’endroit et au moment qu’il choisit indi-
viduellement”, et de l’ajouter aux articles visant le droit

de communication reconnu aux auteurs (article 1er, §1, 4ème

alinéa de la loi), aux artistes-interprètes (article 35, § 1,

alinéa 3), aux producteurs de phonogrammes et de pre-

mières fixations de films (article 39, § 1er, alinéa 4), et aux

radiodiffuseurs (article 44, alinéa 1er, point d). Le but est

donc clair: l’hypothèse de la circulation et de la fournitu-

re de l’accès à une œuvre, une prestation, un phonogram-

me, une première fixation de film, ou une émission au sein

des réseaux est à présent nommément visée.

Le droit de communication se voit donc assorti de deux

prérogatives: le titulaire du droit peut autoriser ou inter-

dire la communication au public, et il peut autoriser ou

interdire la communication dans le cadre d’une transmis-

sion “à la demande”.7

4. Droit de distribution et

 épuisement du droit

C’est une des grandes nouveautés introduite par la di-

rective (article 4): un droit de distribution est à présent

reconnu pour les auteurs dans la loi belge à l’article 1er.

En effet, “l’auteur d’une œuvre littéraire ou artistique a
également seul le droit d’autoriser la distribution au pu-
blic, par la vente ou autrement, de l’original de son œu-
vre ou de copies de celle-ci”.

Un tel droit était déjà accordé aux artistes-interprètes

(article 35, § 1er, alinéa 4), aux producteurs de phonogram-

mes et de premières fixations de films (article 39, alinéa

2) et aux organismes de radiodiffusion. Il faut cependant

préciser que bien qu’il n’était pas expressément reconnu

dans la loi, la doctrine et la jurisprudence accordaient un

tel droit aux auteurs par analogie.8  L’insertion du droit de

distribution dans la loi consacre donc officiellement ce

point de vue.

Il est dommage toutefois que l’on n’en profite pas pour

inscrire en toutes lettres dans la loi le principe de l’épui-

sement communautaire à l’égard des auteurs, qui est lui

aussi déjà largement consacré par la jurisprudence.9 En

effet, les articles 35, § 1er, alinéa 4 et 39, alinéa 3 en par-

lent expressément à propos des producteurs de phono-

grammes et de premières fixations de films, et des orga-

6 Voir notamment F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 304,

n° 380.
7 Pour plus de détails, voyez A. STROWEL et E. DERCLAYE, Droit d’auteur et numérique: logiciels, bases de données, multimédia,

Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 62, n° 55 et s.
8 Voy. notamment pour la doctrine A. STROWEL et E. DERCLAYE, Droit d’auteur et numérique: logiciels, bases de données, multimé-

dia, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 57, n° 51, A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier,

1997, n° 70, p. 105, ou F. BRISON et B. MICHAUX, “De nieuwe auteurswet”, R.W., 1995, p. 483. Pour la jurisprudence, voy. notam-

ment Bruxelles, 28 janvier 1997, I.R.D.I., 1997, p. 99, Bruxelles, 11 avril 1997, A & M, 1997, p. 265, ou Liège, 8 décembre 1998,

A & M, 1999, p. 67.
9 Voy. les références jurisprudentielles citées dans la note précédente, et spécialement la définition donnée dans Bruxelles, 28 jan-

vier 1997, I.R.D.I., 1997, p. 99, Bruxelles, 11 avril 1997, A & M, 1997, p. 270.
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nismes de radiodiffusion. Pourquoi ne pas en faire autant

dans l’article 1er, en le libellant par exemple de la façon

suivante: “L’auteur d’une œuvre littéraire ou artistique a
également seul le droit d’autoriser la distribution au pu-
blic, par la vente ou autrement, de l’original de son œu-
vre ou de copies de celle-ci. Ce droit n’est épuisé qu’en
cas de première vente, dans l’Union européenne, de la
reproduction de son ouvre par l’auteur ou avec son con-
sentement”?

5. Le régime des exceptions

a. Considérations générales

L’enjeu des exceptions au sein du droit d’auteur est bien

connu: la recherche d’un équilibre entre, d’une part, les

intérêts des auteurs et, d’autre part, ceux du public, c’est

à dire de la société dans son ensemble. La balance des

droits est réalisée en octroyant d’abord des droits exclu-

sifs aux auteurs mais en équilibrant immédiatement ce

pouvoir accordé aux auteurs par des exceptions données

au public.

La directive du 22 mai 2001 entend également réaffir-

mer cette dualité du droit d’auteur en prévoyant une liste

de 22 exceptions aux droit d’auteur et droits voisins. La

transposition des exceptions est facultative pour les Etats

membres sauf l’exception pour les actes de reproduction

provisoire qui est obligatoire. Cette liste est exhaustive

pour chaque Etat, ce qui implique que le législateur bel-

ge ne peut ajouter une exception non prévue en droit euro-

péen. Il convient dès lors d’examiner que chaque excep-

tion de droit belge ait un équivalent en droit européen.

Cette limitation de la liberté du législateur national est

cependant atténuée par l’important nombre d’exceptions

prévues par la directive et leur contenu disparate. En ef-

fet, la directive s’est voulu le reflet des différentes tradi-

tions juridiques des Etats membres. En outre l’article 5,

3, o de la directive prévoit une exception large (généra-

lement appelée clause de “grand-père”) au droit de repro-

duction et au droit de communication en autorisant “l’uti-
lisation dans certains cas de moindre importance pour
lesquels des exceptions ou limitations existent déjà dans
la législation nationale, pour autant que cela ne concer-
ne que des utilisations analogiques et n’affecte pas la li-
bre circulation des marchandises et des services dans la
Communauté”. L’objectif d’harmonisation poursuivi par

la directive risque de n’être que partiellement atteint dans

la mesure où les exceptions contenues dans les législations

européennes se glisseront facilement dans ce cadre large-

ment défini.

En résumé, le législateur national dispose d’une marge

de manœuvre dans le choix des exceptions à transposer

mais ne peut sortir du cadre imposé par la directive en

ajoutant une nouvelle exception. Le législateur belge a le

choix de prendre les exceptions qui entrent dans notre

tradition juridique et de rejeter les autres. Il peut toutefois

faire preuve d’innovation en modifiant certaines excep-

tions existantes ou en consacrant une des exceptions pré-

vue par la directive.

1. Exceptions non reprises dans l’avant-projet

Il ne nous apparaît pas utile de discuter dans ce com-

mentaire de l’ensemble des exceptions qui sont absentes

de notre législation. En effet, certaines d’entre elles sont

étrangères à notre culture juridique et ne nécessitent donc

pas que l’on s’y attarde. On pense par exemple aux arti-

cles 5, 2, e (reproductions faites par des institutions so-

ciales), 5, 3, g (utilisation de l’œuvre au cours de cérémo-

nies religieuses ou officielles), ou 5, 3, 1 de la directive

(utilisation à des fins de démonstration ou de réparation

de matériel). Toutefois, il serait instructif de connaître les

raisons qui ont guidé le législateur dans le choix qu’il a

opéré parmi les exceptions proposées au niveau européen.

Une explication dans l’exposé des motif serait à ce titre

bien utile.

Selon nous, trois cas envisagés dans la directive et non

retenus dans l’avant-projet méritent que l’on s’y attarde.

1) La directive permet d’exempter les “actes de repro-
duction spécifiques effectués par des bibliothèques acces-
sibles au public, des établissements d’enseignement ou
des musées ou par des archives, qui ne cherchent aucun
avantage commercial ou économique direct ou indirect”
(article 5, 2, c). Cette exception permet aux établissements

visés d’effectuer des reproductions vers tous supports,

quel que soit le support d’origine pour autant toutefois que

cela soit nécessaire et indispensable à l’exercice de leur

mission. Aucun système de rémunération n’est prévu et

la seule condition est l’absence de but commercial direct

ou indirect.

L’argument qui plaide en faveur de l’insertion de cette

disposition dans la loi belge est que cela permettrait d’in-

tégrer une exception utile en faveur des musées, des bi-

bliothèques et des archives, à l’instar de ce qui est déjà

édicté à l’article 22, § 1er, 8° en faveur de la Cinémathè-

que royale de Belgique. Toutes ces catégories d’établis-

sements sont confrontées de la même façon à des problè-

mes tels que la détérioration ou l’obsolescence progres-

sive des supports d’œuvres ou d’objets protégés dans l’en-

vironnement numérique. Il faut cependant penser à pré-

ciser les conditions d’exercice de l’exception, en précisant

le type d’œuvres concernées, le but de la reproduction, et

le type d’actes visés.
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2) Dans le même domaine, la directive prévoit à l’arti-

cle 5, 2, n la possibilité d’instaurer une exception “lors-
qu’il s’agit de l’utilisation, par communication ou mise
à disposition, à des fins de recherches ou d’études privées,
au moyen de terminaux spécialisés, à des particuliers
dans les locaux des établissements visés au paragraphe
2, point c), d’œuvres et autres objets protégés faisant
partie de leur collection qui ne sont pas soumis à des
conditions en matière d’achat ou de licence”. Cette ex-

ception peut elle aussi être utile: la consultation de livres,

de films ou d’œuvres diverses via un ordinateur est l’un

des enjeux les plus évidents du développement technolo-

gique. De plus, au vu des conditions énoncées dans les

texte de cette disposition, il n’y a aucune crainte à avoir

sur de quelconques risques d’abus.

3) Enfin, l’article 5, 3, b permet d’insérer une exception

au droit de reproduction et de communication au public

au profit des handicapés, pour autant que les utilisations

exemptées soient “directement liées au handicap en ques-
tion”, “de nature non commerciale” et “effectuées dans la
mesure requise par ledit handicap”. Pourquoi ne pas ac-

corder cette possibilité dans la loi belge afin de permet-

tre par exemple la traduction de textes en Braille, ou la

confection d’enregistrements contenant la lecture de tel

ou tel roman? De plus, l’établissement d’une telle excep-

tion n’empêche pas que l’on prévoie une rémunération

équitable (conformément au prescrit du considérant 36 de

la Directive qui laisse la liberté aux Etats de prévoir une

telle rémunération).

2. Caractère supplétif ou impératif des exceptions

La loi belge comporte une particularité introduite lors

de la transposition de la directive sur la propriété des ba-

ses de données: toutes les exceptions aux droits d’auteur

et droits voisins sont réputées de nature impérative. En

conséquence, un contrat ne peut y déroger.

Cette nature impérative se retrouve dans l’acquis com-

munautaire en matière de logiciels et de bases de données

pour lesquels les directives y relatives ont imposé la na-

ture impérative de certaines exceptions. La directive de

2001 ne suit pas cette voie. Plusieurs éléments semblent

au contraire pencher vers la nature supplétive des excep-

tions:

- le considérant 45 de la directive précise que “les excep-
tions ne doivent toutefois pas faire obstacle à la défini-
tion des relations contractuelles visant à assurer une
compensation équitable aux titulaires de droit dans la
mesure où la législation nationale le permet”.

- le considérant 39 en matière de copie privée se termine

par “de telles exceptions ou limitations10  ne doivent pas
faire obstacle ni à l’utilisation de mesures techniques
ni à la répression de tout acte de contournement”.

- L’article 6(4) prévoit une sauvegarde de certaines ex-

ceptions face aux mesures techniques mais seulement

dans des cas limités. Le principe serait donc

l’effacement des exceptions face aux mesures techni-

ques, dont l’article 6(4) serait une exception.

A première vue, ces éléments indiqueraient que le lé-

gislateur belge devrait abroger les articles 23bis et 46bis
qui déclarent les exceptions impératives. La situation n’est

pourtant pas si claire. La directive s’exprime surtout sur

la relation entre exceptions et mesures techniques. Mais

la nature impérative d’une disposition légale ne constitue

qu’un frein à l’établissement de relations contractuelles

contraires. L’effacement similaire de la règle par le jeu

d’une technique, c’est-à-dire d’un pouvoir de fait, est

moins sûr. Une première hypothèse serait celle où la me-

sure technique reflète les termes d’un contrat. Si ce con-

trat déroge à une exception, la loi belge considérera cette

clause comme nulle et il serait étrange d’admettre que ce

qui a été enlevé au pouvoir du contrat soit rendu à l’auteur

par l’application technique de la clause du contrat, pour-

tant annulée. Dans ce cas, l’application technique du con-

trat serait, il nous semble, contraire à l’exécution de bon-

ne foi.

Dans les autres hypothèses où la mesure technique n’est

associée à aucun contrat entre les parties, la question de

la légitimité d’une dérogation technique à une disposition

impérative se pose de manière plus délicate et il faudrait

examiner cette question plus sérieusement.

Enfin, le considérant 45 de la directive encourage la

conclusion de contrats déterminant le montant de la com-

pensation équitable, ce que voulait justement éviter le

législateur belge de 1998 lorsqu’il a imposé le caractère

impératif des exceptions. Le considérant se termine tou-

tefois par les mots “dans la mesure où la législation na-
tionale le permet” ce qu’on pourrait interpréter comme

une limitation de cette possibilité contractuelle selon la loi

nationale applicable, et notamment pour la loi belge par-

ce que le caractère impératif des exceptions limite dans

ce domaine la liberté contractuelle.

Mais, ces termes pourraient également se rapporter à

l’existence d’une compensation équitable dans la loi en

question. La formulation anglaise du considérant qui se

termine par “insofar as permitted by national law” nous

fait toutefois pencher pour la première interprétation.

En conclusion, il nous semble que le caractère impéra-

tif des exceptions pourrait être conservé dans la loi bel-

ge. Que les intérêts privés des utilisateurs aient été con-

sidérés il y a quatre ans comme fondamentaux et néces-

10 Le pluriel crée un doute quant à l’objet de ces exceptions: le considérant se limite-t-il à la copie privée ou couvre-t-il l’ensemble

des exceptions et limitations de l’article 5?
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sitant une protection particulière, ne devrait pas être re-

mis en cause. Une dérogation à cette règle pourrait néan-

moins être faite en ce qui concerne la copie privée qui ne

mérite pas selon nous une protection équivalente.

b. Le droit de citation (article 21, alinéas 1 et 2 LDA)

L’avant-projet de loi propose de modifier l’article 21

par: “Les courtes citations, tirées d’une œuvre licitement

publiée, effectuées dans un but de critique, de polémique

ou d’enseignement, ou dans des travaux scientifiques qui
ne recherche (sic!) aucun avantage commercial ou éco-
nomique direct ou indirect, conformément aux usages

honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par

le but poursuivi, ne portent pas atteinte au droit d’auteur.

Les citations visées à l’alinéa précédent devront faire

mention de la source et du nom de l’auteur, à moins que
cela s’avère impossible.”11

On suppose que le verbe “rechercher” conjugué au sin-

gulier dans le premier alinéa est un oubli. Le verbe se

rapporte sans aucun doute aux “courtes citations” et de-

vient donc “recherchent”. La version néerlandaise de

l’avant-projet permet d’ailleurs d’évacuer toute équivo-

que (“nastreven” est conjugué au pluriel).

Au-delà de cette question de grammaire, un doute sub-

siste. L’équivalent de l’article 21 est l’article 5, 3, d de la

directive. Or cet article prévoit des conditions, qui sont

semblables à celles déjà prévues par le droit belge, mais

ne parle aucunement d’absence “d’avantage commercial

ou économique”. L’avant-projet décide de créer une con-

dition de plus, qui n’est pas prévue dans le texte de la

directive. Quelle est l’utilité d’une telle formulation?

Comment apprécier les termes “qui ne recherche(nt)

aucun avantage commercial ou économique direct ou in-

direct”? Tout cela est assez obscur, et selon nous, injusti-

fié... L’exposé des motifs ne fournit aucune explication

satisfaisante quant à l’ajout de ces termes.

c. L’anthologie destinée à l’enseignement (article 21,

alinéa 3 LDA)

L’avant-projet de loi propose de limiter la licence légale

en matière de confection d’une anthologie destinée à l’en-

seignement aux anthologies qui ne recherchent aucun

avantage commercial en économique direct ou indirect.

L’exposé des motifs justifie le maintien de l’exception

relative à la confection des anthologies pour l’enseigne-

ment (article 21, al. 3 LDA) par l’article 5 alinéa 2, c) de

la directive (actes de reproduction spécifiques effectués

par des établissements d’enseignement). Toutefois, on

peut se demander si cette exception rentre bien dans le

cadre des actes de reproduction spécifiques effectués par

des établissements d’enseignement dans la mesure où

cette exception, en droit belge, n’impose pas que la con-

fection de l’anthologie soit réalisée par l’établissement

d’enseignement même. Conserver cette exception pour-

rait également se réaliser par le biais de l’article 5, alinéa

3, a) relatif à l’utilisation à des fins d’illustration de l’en-

seignement, ce qui impliquerait toutefois que le bénéfice

de l’exception ne devrait être accordé qu’aux établisse-

ments d’enseignement. Dans les deux cas, les anthologies

pourront être numériques ou analogiques. Des anthologies

numériques pourraient préjudicier de manière injustifiée

les intérêts des ayants droits, même si le législateur pro-

pose de limiter cette exception aux anthologies qui ne

recherchent aucun avantage commercial ou économique

direct ou indirect.

Il aurait peut-être mieux valu conserver cette exception

dans l’environnement analogique en vertu de la clause dite

de “grand-père” de l’article 5 alinéa 3, o) de la directive.

Conserver cette exception en vertu de la clause de “grand-

père” impliquerait toutefois que seule la confection d’an-

thologies analogiques destinées à l’enseignement reste-

rait permise. Une telle limite nous semble toutefois accep-

table.

De manière générale, la transposition de la directive

pourrait être l’occasion de réexaminer le bien-fondé de

cette exception en droit belge.

d. La citation à des fins d’information (article 22, § 1er,

1° LDA)

L’article 22, § 1er, 1° LDA prévoit une exception pour

l’utilisation de court fragments d’œuvres ou d’œuvres

plastiques dans leur intégralité, à condition qu’elle soit

faite dans un but d’information ou à l’occasion de comp-

tes rendus d’actualité. Cet article doit être combiné avec

l’article 22 § 2 LDA qui impose la mention du nom de

l’auteur et du titre de l’œuvre reproduite et citée, dans

l’hypothèse où l’œuvre est l’objet en tant que tel du comp-

te rendu d’événements de l’actualité.

La directive autorise également, à l’article 5, 3, c, “l’uti-
lisation d’œuvres ou d’autres objets protégés afin de ren-
dre compte d’événements d’actualité, dans la mesure jus-
tifiée par le but d’information poursuivi et sous réserve
d’indiquer, à moins que cela ne s’avère impossible, la
source, y compris le nom de l’auteur”. La directive insis-

te davantage sur le caractère proportionnel de l’utilisation

qui est faite par rapport au but d’information qui est re-

cherché. La directive permet également que ne soit pas

indiqué le nom de l’auteur et de la source en cas d’impos-

sibilité. Les auteurs ne peuvent réserver cette utilisation,

11 Les italiques indiquent les modifications envisagier de la LDA de 1994.
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contrairement à la première partie de l’article 5, 3, c qui

prévoit une exception spécifique pour les articles de pres-

se et d’œuvres radio diffusées sur des thèmes d’actualité

à caractère économique, politique ou religieux.

La proposition de loi n’entend pas apporter de modifi-

cations à cet article. Par contre, l’article 4 f) de l’avant-

projet de loi remplace l’article 22 § 2 par la formulation

de l’article 5, 3, c de la directive mentionné et commenté

ci-dessus. Ainsi, sont introduites dans cet article une no-

tion de proportionnalité “dans la mesure justifiée par le

but d’information poursuivi” et une dérogation à la men-

tion de la source et du nom de l’auteur “lorsque cela s’avè-

re impossible”. En outre, les termes “titre de l’œuvre” sont

remplacés par la notion plus large mais aussi plus vague

de “source”.

Par ailleurs, il pourrait être utile de profiter de cette

réforme de la loi pour rassembler l’article 22, § 1er, 1° avec

l’article 22 § 2 dans un même paragraphe de la loi. Le

texte gagnerait ainsi en clarté et lisibilité.

e. L’insertion fortuite d’une œuvre exposée dans un

lieu public (article 22, § 1er, 2° LDA)

L’article 22, § 1er, 2° règle les hypothèses non prévues

par l’exception précédente c’est à dire les cas où une

œuvre, “exposée au public ou accessible au public”, se-

rait reproduite ou communiquée alors qu’elle n’est pas

l’objet même de l’acte de reproduction ou de communi-

cation. Il s’agit ici d’éviter qu’il faille demander l’auto-

risation de l’auteur à chaque fois que son œuvre exposée

dans un lieu public apparaît fortuitement dans le cadre

d’une autre œuvre.

Cette exception figure dans d’autres termes dans la di-

rective à l’article 5, 3 qui permet deux exceptions. D’une

part, point h) “lorsqu’il s’agit de l’utilisation d’œuvres,
telles que des réalisations architecturales ou des sculp-
tures, réalisées pour être placées en permanence dans des
lieux publics;” et d’autre part, point i) “... lorsqu’il s’agit
de l’inclusion fortuite d’une œuvre ou d’un autre objet
protégé dans un autre produit;...”.

Cette exception “de bon sens” n’est pas traitée par la

proposition de loi et l’avant de projet de loi. L’exception

belge, plus précise dans sa formulation, satisfait aux exi-

gences de la directive.

f. Certains discours publics (article 8, § 1er, al. 2 LDA)

L’article 8, § 1er, al. 2 prévoit que “les discours pronon-
cés dans les assemblées délibérantes, dans les audiences
publiques des juridictions ou dans les réunions politiques,
peuvent être librement reproduits et communiqués au
public, mais à l’auteur seul appartient le droit de les ti-
rer à part”.

L’article 5.3 e. prévoit une exception “s’il s’agit d’une
utilisation (...) pour assurer le bon déroulement de pro-

cédures administratives, parlementaires ou judiciaires
(...)”. Par ailleurs, l’article 5, 3, f prévoit la possibilité

d’exempter “l’utilisation de discours politiques ainsi que
d’extraits de conférences publiques ou d’œuvres ou d’ob-
jets protégés similaires, dans la mesure justifiée par le but
d’information poursuivi et pour autant, à moins que cela
ne s’avère impossible, que la source, y compris le nom de
l’auteur soit indiquée”.

La proposition de loi et l’avant-projet de loi n’entendent

pas modifier cet article. Deux exceptions posées au béné-

fice de l’exception par la directive n’apparaissent pas dans

la loi belge qui devrait être modifiée en conséquence.

D’une part, l’utilisation des discours ne peut se faire que

dans la mesure justifiée par le but d’information poursui-

vi. Et d’autre part, il serait judicieux d’insérer dans la loi

belge l’obligation de mentionner la source et le nom de

l’auteur “à moins que cela ne s’avère impossible”.

g. La communication gratuite et privée dans le cercle

de famille (article 22, § 1er, 3° LDA)

Cette exception découle du droit de communication au

public. L’auteur ne peut s’opposer à une communication

qui serait réalisée de manière gratuite à l’intérieur du cer-

cle de famille. Cette exception s’applique en parallèle

avec celle prévue pour le droit de reproduction à l’article

22, § 1er, 3° qui ne s’applique néanmoins qu’aux œuvres

sonores et audiovisuelles (cf. infra).

La directive ne mentionne pas explicitement une telle

exception. Cependant, elle peut être raisonnablement dé-

duite a contrario de l’article 3 de la directive sur le droit

de communication d’œuvres au public.

h. Les exceptions relatives à la copie privée (article 22,

§ 1er, 4° et 5° LDA)

1. Le régime de la copie privée dans la législation

belge actuelle

Le régime actuel belge de la copie privée s’articule

autour des dispositions 4° et 5° de l’article 22, § 1er. La

loi autorise, d’une part, la reprographie c’est-à-dire la

copie privée d’œuvres fixées sur un support graphique ou

analogue et, d’autre part, la copie privée pour les œuvres

sonores et audiovisuelles. Ces exceptions sont prévues

moyennant un système de rémunération des auteurs orga-

nisé aux chapitres IV et V.

Avant d’analyser les modifications proposées par

l’avant-projet de loi, il convient de déterminer le champ

d’application exact de chacune de ces dispositions.

L’article 22, § 1, 4° autorise “la reproduction fragmen-
taire ou intégrale d’articles ou d’œuvres plastiques ou
celle de courts fragments d’autres œuvres fixées sur un
support graphique ou analogue, lorsque cette reproduc-
tion est effectuée dans un but strictement privé et ne por-
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te pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre”. La

loi belge permet la reproduction des œuvres en fonction

de leur support de fixation d’origine c’est-à-dire un sup-

port graphique ou analogue. L’utilisation des termes “sup-

port graphique ou analogue” par le législateur visait

d’abord à distinguer les œuvres littéraires et artistiques par

rapport aux “œuvres sonores et audiovisuelles” qui relè-

vent de l’exception de l’article 22, § 1er, 5°.12  Ainsi, l’in-

tention initiale du législateur ne semblait pas être de vou-

loir distinguer les œuvres fixées sur support graphique des

œuvres fixées sur support numérique.13

Cependant, deux éléments viennent plaider pour une

restriction du champ d’application de cette disposition.14

Le premier élément peut être trouvé dans l’arrêté royal du

30 octobre 199715 , qui fixe les rémunérations des auteurs

et des éditeurs pour la copie des œuvres fixées sur sup-

port graphique et analogue. Cet arrêté ne mentionne aucun

procédé de reproduction d’œuvres fixées sur support nu-

mérique. L’article 22 § 1, 4° ne semble pas, par consé-

quent, viser ce type d’œuvre. Le second argument est tiré

de la loi du 31 août 199816 , qui transpose en droit belge

la directive européenne sur les bases de données. Cette loi

a introduit une double exception relative à la reproduction

aux fins d’illustration de l’enseignement ou de recherche

scientifique (article 22, § 1, 4bis et 4ter). Par cette loi, le

législateur a jugé utile de distinguer les œuvres fixées sur

un support graphique ou analogue (4°bis) et les œuvres

fixées sur un support autre que graphique ou analogue

(4°ter).17  La ligne de démarcation entre support graphi-

que et numérique est clairement mise en évidence par la

loi. Ces arguments penchent en faveur d’une interpréta-

tion de l’article 22, § 1, 4° qui exclut du bénéfice de l’ex-

ception toute œuvre fixée sur support numérique.18

L’article 22 § 1, 4° demeure muet sur le mode de repro-

duction qui est visé et cette question n’a pas été discutée

dans l’élaboration de la loi. En d’autres termes, la loi ne

prend pas en compte le support de destination finale de

la reproduction. Cependant, l’arrêté royal relatif à la ré-

munération des auteurs et des éditeurs inclut notamment

les scanners dans les appareils de reproduction en ce qui

concerne la rémunération forfaitaire. Si la volonté du lé-

gislateur de 1994 était de limiter la portée de la reproduc-

tion à la reprographie, il apparaît aujourd’hui toutefois

qu’il faille prendre en considération tous les modes de

reproduction qu’ils soient graphiques ou numériques (CD-

ROM, scanner,...). En définitive, le critère actuel d’octroi

de l’exception de l’article 22 § 1, 4° est le support origi-

nal de fixation de l’œuvre et non le support de destination

de l’œuvre.

Par contre, l’exception pour copie privée des œuvres

sonores et audiovisuelles de l’article 22 § 1, 5° ne tient

pas compte du support original de l’œuvre ou du support

sur laquelle elle est reproduite. Il est seulement exigé que

la reproduction ait lieu dans le cercle de la famille et lui

soit réservée.

2. L’avant-projet de loi

La directive du 22 mai 2001 prévoit essentiellement deux

exceptions relatives à la reprographie et à la copie privée.

D’un côté, l’article 5, 2, a) qui prévoit une exception

“lorsqu’il s’agit de reproductions effectuées sur papier ou
sur support similaire au moyen de toute technique pho-
tographique ou de tout autre procédé ayant des effets si-
milaires, à l’exception des partitions, à condition que les
titulaires de droit reçoivent une compensation équitable”.

De l’autre, l’article 5, 2, b) met en place une exception

concernant la reproduction “sur tout support par une per-
sonne physique pour un usage privé et à des fins non di-
rectement ou indirectement commerciales à condition que
les titulaires de droits reçoivent une compensation équi-
table (...)”.

Comme le souligne l’exposé des motifs, l’avant-projet

de loi entend suivre la même logique que la directive du

22 mai 2001, en abordant la question de la reproduction

non plus sous l’angle du support sur lequel est fixée l’œu-

vre mais sous l’angle du mode de reproduction. En

d’autres termes, il convient de considérer davantage le

support de destination de l’œuvre reproduite que le sup-

port original de fixation de l’œuvre.

12 F. DU BUISSON, “L’exception de reproduction d’œuvres fixées sur un support graphique ou analogue dans un but privé ou didac-

tique”, J.T., 1997, p. 652-659.
13 Rapport DECLERCK, Doc., Ch., s.e., 1991-1992, 473/33, p. 193.
14 M. BUYDENS, “Droit d’auteur et droits voisins dans la société de l’information - La nouvelle directive européenne du 22 mai 2001”,

J.T. Eur., 2001, p. 221.
15 Rapport au Roi explicitant l’arrêté royal. M.B.,7 novembre 1997, pp. 29874 et s.
16 M.B., 14 novembre 1998, pp. 36914 et s. Rapport VAN OVERBERGHE, Doc., Ch., 1997-1998, 1535/7, p. 33.
17 Cette distinction basée sur le type de support de l’œuvre originale s’explique par la différence de régime de droit à la rémunéra-

tion. Seules les œuvres fixées sur support graphique ou analogue sont soumis au régime de licence légale mis en œuvre par l’arrêté

royal du 30 octobre 1997.
18 F. DUBUISSON considère qu’il faut exclure du bénéfice de l’exception uniquement les œuvres fixées initialement sur un support

autre que graphique. Ainsi, selon cet auteur, une œuvre littéraire ou artistique, éditée originairement sur un support graphique,

puis transférée sur un support digital, pourrait bénéficier de l’exception de l’article 22, § 1, 4°. Ce critère nous semble cependant

malaisé à appliquer en pratique.
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En ce qui concerne la reproduction prévue à l’article 22

§ 1er, 4°, l’avant-projet de loi reprend en grande partie

l’exception figurant dans la directive mais en conservant

certains éléments de la loi belge. Ainsi, la disposition se-

rait rédigée en ces termes: “la reproduction fragmentaire
ou intégrale sur papier ou sur un support analogue, au
moyen d’une technique photographique, ou d’une autre
méthode produisant un résultat similaire, à l’exception de
la partition, lorsque cette reproduction est effectuée dans
un but strictement privé et ne porte pas préjudice à l’ex-
ploitation normale de l’œuvre”. La nouvelle exception, à

l’instar de la directive, n’exige plus que la reproduction

soit fragmentaire pour les œuvres autres que les articles

ou les œuvres plastiques. La reproduction demeurerait

toutefois subordonnée à un “usage strictement privé” et

ne pourrait porter “préjudice à l’exploitation normale de
l’œuvre”. La notion d’“usage privé” est directement repri-

se de l’ancienne formulation de la loi mais ne figure pas

dans l’exception pour reprographie de l’article 5, 2, a) de

la directive. Le législateur européen a mis davantage l’ac-

cent sur le mode de reproduction mais a certainement

voulu autoriser la reprographie que dans un cadre limité.

La mention d’un “but strictement privé” dans la loi bel-

ge peut constituer une précision utile quant à l’usage qui

est fait de la reproduction. Rappelons que cette notion a

toutefois toujours été interprétée de manière large en droit

belge comme incluant l’usage interne dans les entrepri-

ses. Notons que la deuxième condition d’“absence de pré-

judice à l’exploitation normale de l’œuvre” figure déjà

dans le test à trois étapes de l’article 5, 5 de la directive

et ne pose pas de difficultés particulières.

En ce qui concerne la reproduction des œuvres sonores

et audiovisuelles, l’avant-projet de loi entend, comme la

proposition de loi Monfils, ajouter la condition qu’elle soit

faite “à des fins non directement ou indirectement commer-
ciales”. On peut s’interroger sur l’utilité de cette exigen-

ce supplémentaire car la reproduction destinée au cercle

de famille est logiquement réalisée dans un but non com-

mercial. Cet ajout nous paraît redondant par rapport à la

formulation actuelle. En outre, l’avant-projet de loi sou-

haite affirmer plus clairement que la reproduction peut être

réalisée “sur quelque support que ce soit”. Ce changement

aura peu d’incidence en pratique dans la mesure où il était

déjà généralement considéré que la reproduction des œu-

vres sonores et audiovisuelles pouvait être réalisée sur tous

les supports. L’article 22 § 1er, 5° serait dès lors finalement

rédigé comme suit: “la reproduction, sur quelque support
que ce soit, d’œuvres sonores et audiovisuelles réalisée
sans aucune intention commerciale directe ou indirecte,
effectuée dans le cercle de famille et réservée à celui-ci”.

Par ailleurs, l’exposé des motifs de l’avant-projet de loi

indique que “dorénavant copier des textes numériques sur
un support autre que du papier (par exemple sur une dis-
quette ou un CD-R) sera soumis à la licence légale pour
la copie privée. En outre, scanner des œuvres protégées

ne pourra plus tomber sous le coup de la licence légale
pour la reprographie mais sous le coup de la licence pour
copie privée”. Et d’ajouter, plus loin, que “la nouvelle
approche implique qu’aujourd’hui, par exemple, des tex-
tes téléchargés à partir d’Internet sur un support numé-
rique tombent sous le coup de la licence légale pour la
copie privée”. Ce propos ne nous paraît pas conforme au

texte des articles de l’avant-projet de loi. En effet, il est

exact de soutenir que la reproduction, à titre privé sur un

CD-ROM, ne sera pas couverte par le futur article 22, §

1er, 4°. Ce sont uniquement les reproductions sur papier

ou sur un support analogue qui sont visées par cet article.

Cependant, ce type de reproduction n’entrerait pas auto-

matiquement sous l’application du régime de licence lé-

gale pour copie privée. Il faut encore que l’œuvre respec-

te les conditions de l’article 22 § 1, 5° à savoir qu’il s’agis-

se d’une œuvre audiovisuelle ou sonore. Dans la réforme

proposée par l’avant-projet de loi, la reproduction sur tout

support à titre privé n’est pas autorisée de manière géné-

rale. Elle est uniquement admise, à certaines conditions,

s’il s’agit d’une œuvre sonore ou audiovisuelle (5°), ou le

cas échéant, si elle est effectuée à “des fins d’illustration
de l’enseignement ou de recherche scientifique” (4ter). En

d’autres termes, des textes sur un support numérique ne

peuvent être reproduits à titre privé sur un support, autre

que du papier ou un support analogue, sans l’autorisation

de l’auteur. L’avant-projet de loi permet la copie privée sur

support numérique uniquement aux œuvres sonores et

audiovisuelles. Il ne suit pas la directive qui permet aux

Etats membres à l’article 5.2 b, de prévoir une exception

de reproduction “sur tout support par une personne phy-
sique pour un usage privé et à des fins non directement
ou indirectement commerciales, à condition que les titu-
laires de droit reçoivent une compensation équitable (...)”.

3. Nécessité d’une révision du régime de la copie

privée en Belgique

La logique de la directive pourrait être davantage respec-

tée. En effet, deux exceptions sont prévues par la directi-

ve. L’une pour la reproduction “sur papier ou sur support
similaire indépendamment de l’utilisation ou de la finali-

té de cette reproduction (art. 5.2, a). L’élément fondamen-

tal est d’abord le mode de reproduction et non l’usage qui

en est fait. L’autre exception concerne la reproduction “sur
tout support par une personne physique pour un usage
privé et à des fins non directement ou indirectement com-
merciales” (art. 5.2, b). L’élément fondamental est ici da-

vantage l’utilisation qui est faite de la copie que le mode

de reproduction par lequel elle est réalisée.

L’avant-projet propose également deux exceptions mais

au contenu moins évident. L’une pour les reproductions

effectuées sur papier “dans un but strictement privé” (art.

22, § 1er, 4°). Cette dernière exigence absente de l’excep-

tion pour reprographie de la directive peut apparaître com-
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me une précaution supplémentaire du législateur quant à

l’utilisation qui est faite de ces copies. L’autre exception

vise la reproduction sur tout support dans le cercle de fa-

mille mais uniquement pour les œuvres sonores et audio-

visuelles (art. 22, § 1, 5°).

Sans donner d’explications particulières, le régime pro-

posé par l’avant-projet de loi ne prévoit pas d’exceptions

dans deux cas spécifiques. D’une part, la reproduction

d’œuvres sur support graphique vers un support numéri-

que demeure soumise à l’autorisation de l’auteur. D’autre

part, les œuvres sur support numérique, autres que sono-

res et audiovisuelles, ne peuvent également être reprodui-

tes sans le consentement de l’auteur.

Deux solutions sont envisageables pour rencontrer ces

cas particuliers. La première serait de prévoir une excep-

tion supplémentaire pour la reproduction fragmentaire ou

intégrale sur tout support d’articles ou d’œuvres littérai-

res par une personne physique à usage privé et à des fins

non directement ou indirectement commerciales.19  Cette

approche permet de conserver la notion plus stricte

d’“usage privé” de la directive qui exclut la reproduction

à usage interne dans les entreprises. Une autre solution

serait de supprimer les termes “œuvres sonores et audio-

visuelles”. Comme nous l’avons déjà évoqué, seul l’usa-

ge qui est fait de la reproduction importe ici et non le

support ou la nature de l’œuvre. L’exposé des motifs sem-

ble s’orienter dans ce sens mais sans en appliquer les con-

séquences pratiques dans la formulation de la loi.20

Enfin, les articles 9 et 10 de l’avant-projet de loi visent

à supprimer le système dual de perception prévu aux arti-

cles 55 et 56 LDA. Dans la future loi, seuls les supports

utilisés à des fins de reproduction d’œuvres protégées se-

raient soumis à un prélèvement pour rémunération et non

les appareils servant à la reproduction. Cependant, la rému-

nération perçue sur les supports numériques ne devrait pas

bénéficier aux seuls auteurs d’œuvres sonores et audiovi-

suelles, dans la mesure où ces supports servent aussi à la

copie d’œuvres littéraires ou plastiques (ex. CD-ROM,

disque dur amovible,...). Il convient que les titulaires de

droits soient sur un pied d’égalité et bénéficient équitable-

ment des rémunérations liées à la copie privée numérique.

i. La reproduction aux fins d’illustration de

l’enseignement ou de recherche scientifique (article 22,

§ 1er, 4°bis et 4ter LDA)

Ces exceptions sont formulées dans les mêmes termes

que l’exception de reprographie. L’avant-projet de loi vise

par conséquent à modifier de la même façon ces deux

exceptions. L’avant-projet de loi entend combiner la ver-

sion actuelle des articles 4bis et 4ter avec les articles 5.2.a

et 5.3.a de la directive. La base du nouvel article repose-

rait sur la formulation de l’article 5.2.a de la directive mais

il serait aussi exigé, conformément à la loi belge que la

reproduction soit effectuée “dans la mesure justifiée par
le but non lucratif poursuivi” et qu’elle “ne porte pas pré-

judice à l’exploitation normale de l’œuvre”. En outre, une

troisième condition exige qu’ “à moins que cela ne s’avère
impossible, que la source y compris le nom de l’auteur soit
indiquée”. Cette condition figure à l’article 5.3 a qui im-

pose cette mention lors de “l’utilisation à des fins exclu-
sives d’illustration dans le cadre de l’enseignement ou de
la recherche scientifique”.

Le futur article 22, § 1er, 4°bis et 4°ter de la LDA auto-

risera la copie d’œuvres à des fins d’illustration de l’en-

seignement à la fois sur support graphique et analogue et

sur support numérique. Mais cette exception n’autorise

que la reproduction de l’œuvre et non sa communication,

sauf le cas des bases de données (article 22bis 4° LDA).

En conséquence, même si la reproduction d’une œuvre

pour illustrer un cours est permise, sa mise sur réseau dans

le cadre d’un enseignement à distance ne sera pas autori-

sée. La communication d’une œuvre, même aux seuls

membres d’une classe, ne pourra être qualifiée de com-

munication dans le cadre du cercle de famille.

L’éducation à distance est pourtant un marché qui se

développe et constitue une nécessité pour nos enseigne-

ments traditionnels. La transposition de la directive de-

vrait être l’occasion d’amender l’article 22, § 1er, 4°ter, qui

traite de la reproduction numérique des œuvres à des fins

d’illustration de l’enseignement. La directive envisage

d’ailleurs, dans le considérant 42, l’application des excep-

tions qu’elle édicte en matière d’enseignement aux acti-

vités d’éducation à distance. Le considérant 14 rappelle

en outre que la directive a pour objectif de promouvoir la

diffusion du savoir et de la culture ce qui justifie l’adop-

tion d’exceptions pour les activités d’enseignement, et

peut constituer un argument supplémentaire à l’élargisse-

ment de l’exception aux actes de reproduction et de com-

munication.

j. Exception pour copie provisoire (nouvel article 22,

§ 1er, 5bis LDA)

Parmi les exception instaurées par la directive, une seule

est obligatoire. L’article 5, 1 dispose en effet que “Les

19 Cf. M-C. JANSSENS, “Voorstel voor aanpassing van de wettelijke bepalingen inzake de uitzonderingen op het auteursrecht”, in La
transposition en droit belge de la directive du 22 mai 2001 “Droit d’auteur et société de l’information”, Journée de l’ABDA, 26

avril 2002, non publié.
20 Notons que cette instauration d’une exception de copie privée générale sur tout support, risque de créer une discrimination par

rapport au régime prévu pour les bases de données. En effet, l’article 22bis § 1, 1° permet une reproduction pour usage privé

seulement des bases de données non électroniques.
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actes de reproduction provisoires visés à l’article 2, qui
sont transitoires ou accessoires et constituent une partie
intégrante et essentielle d’un procédé technique, ayant
pour unique finalité de permettre:
a) une transmission dans un réseau entre tiers par un in-

termédiaire, ou
b) une utilisation licite

d’une œuvre ou d’un objet protégé, et qui n’ont pas de
signification économique indépendante, sont exemptés du
droit de reproduction prévu à l’article 2”. L’avant-projet

reprend cette disposition telle quelle (article 22, § 1er, 5°bis

et article 46, 4°bis de la loi).

Cette disposition n’exempte la reproduction provisoi-

re que dans deux hypothèses: celle où l’œuvre est trans-

mise dans un réseau par un intermédiaire technique, et

celle où l’œuvre est simplement utilisée, mais alors de

manière licite. Voilà qui va satisfaire les intermédiaires

techniques et les utilisateurs agissant licitement. On peut

donc se féliciter de cet ajout qui permet à la loi belge de

mieux “coller” au nouveau contexte instauré par l’avène-

ment de la société de l’information.

Cependant, si cette exception répond à certaines ques-

tions, plusieurs doutes subsistent quant à son interpréta-

tion. Que faut-il entendre par “partie intégrante et essen-

tielle d’un procédé technique ayant pour unique finalité

de permettre une transmission dans un réseau entre tiers

par un intermédiaire ou une utilisation licite”? Le routing

et le browsing sont clairement couverts par cet article, car

sans copie dans ces cas-là, il n’y a pas de transmission ou

d’utilisation possible. Que dire par contre du caching?

Exempté ou pas? Permet-il véritablement la transmission?

Idem pour le reste de la disposition: qu’entendre par

“signification économique indépendante”, ou par “utili-

sation licite”? Toutes ces questions restent ouvertes, et les

fournisseurs d’accès ne sont pas au bout de leur peines...

Dans chaque cas il appartiendra au juge de préciser la

portée de l’exception.21

k. La parodie (article 22, § 1er, 6°)

L’article 22, § 1er, 6° prévoit que l’auteur ne peut inter-

dire “la caricature, la parodie ou le pastiche, compte tenu

des usages honnêtes”. L’article 5.3 k de la directive re-

prend cette exception dans les mêmes termes que la loi

belge, qui ne devra donc pas être modifiée.

l. L’exécution d’une œuvre au cours d’un examen

public (article 22, § 1er, 7° LDA)

L’article 22, § 1er, 7° permet “l’exécution gratuite d’une
œuvre au cours d’un examen public, lorsque le but de

l’exécution n’est pas l’œuvre elle-même, mais l’évalua-
tion de l’exécutant ou des exécutants de l’œuvre en vue
de leur décerner un certificat de qualification, un diplô-
me ou un titre dans le cadre d’un type d’enseignement
reconnu”.

La directive ne prévoit aucune exception correspondan-

te. Cependant, la disposition de l’article 5, 3, o de la di-

rective autorise les Etats à exempter “l’utilisation dans
certains cas de moindre importance pour lesquels des
exceptions ou limitations existent déjà dans la législation
nationale, pour autant que cela ne concerne que des uti-
lisations analogiques et n’affecte pas la libre circulation
des marchandises et des services dans la Communauté”.

L’exécution d’une œuvre au cours d’un examen public

semble bien constituer une utilisation analogique de moin-

dre importance, ce que confirme l’introduction de l’expo-

sé des motifs.

m. Exception en faveur de la Cinémathèque Royale de

Belgique (article 22, § 1er, 8° LDA)

L’avant-projet de loi ne modifie pas le régime de l’ex-

ception permettant à la Cinémathèque de réaliser des

transferts, restaurations, copies et contretypes d’œuvres

cinématographiques. Se pose toutefois la question de sa-

voir en vertu de quelle disposition de l’article 5 de la di-

rective, cette exception serait conservée. Deux possibili-

tés s’offrent au législateur. Soit l’exception est conservée

en vertu des dispositions relatives aux archives et musées

(article 5, alinéa 2, c de la directive) qui exemptent cer-

tains actes de reproduction spécifiques réalisés par ces

établissements, ce qui correspond bien à la logique de

l’exception en faveur de la Cinémathèque; soit l’excep-

tion rentre dans le cadre de la clause dite de “grand-père”

qui autorise les Etats membres à maintenir certaines ex-

ceptions existantes dans des cas de moindre importance

(article 5 alinéa 3, o). Dans ce dernier cas, le bénéfice de

l’exception se limiterait aux copies analogiques de l’œu-

vre cinématographique. Or la préservation du patrimoine

cinématographique est susceptible de gagner une impor-

tance nouvelle dans l’environnement numérique en raison

de l’obsolescence rapide des supports. En outre, les tech-

niques actuelles de restauration des films recourent à des

procédés numériques de copie et de transfert.

Pour ces raisons, nous proposons que cette exception

particulière au droit belge soit qualifiée, par l’exposé des

motifs, d’acte de reproduction spécifique d’un musée qui

ne recherche aucun avantage commercial ou économique,

direct ou indirect.22  En conséquence, l’exception couvri-

rait également les actes numériques de reproduction.

21 A propos de ces questions, voir L. BODSON, “Droit d’auteur: le droit de reproduction provisoire dans la nouvelle législation eu-

ropéenne”, Rev. Ub. - Dr. tech. info., n° 11, janvier 2002, p. 55.
22 Voir également notre remarque supra sur la possibilité d’instaurer une exception générale pour certains actes spécifiques de re ☞
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6. Protection légale des mesures techniques:

a. L’insertion de la protection des mesures techniques

dans le cadre légal existant

L’avant-projet de loi insère la protection des mesures

techniques et de l’information sur le régime des droits

dans la section 1er du chapitre VIII de la loi du 30 juin

1994 sur le droit d’auteur par les articles 79bis (protec-

tion des mesures techniques) et 79ter (protection de l’in-

formation sur le régime des droits). Cette section actuel-

lement intitulée “Champ d’application” et contenant les

règles relatives à la condition des étrangers, s’appellerait

désormais “Champ d’application, mesures techniques et

information sur le régime des droits”. Bien que l’intitulé

de la section réfère explicitement aux mesures techniques,

ce qui n’est pas le cas dans la proposition de loi Monfils,

la place de ces articles 79bis et ter ne nous paraît pas ju-

dicieuse. La difficulté tient sans doute au fait que les rè-

gles relatives aux mesures techniques et à l’information

sur le régime des droits sont de différentes natures: elles

comprennent l’énoncé de sanctions pénales (79bis § 1er,

§ 4 al. 1 et 79ter), l’énoncé d’obligations à charge des ti-

tulaires de droit (79bis § 2 et § 5), les sanctions et actions

ouvertes aux utilisateurs à défaut d’exécution de ces obli-

gations (79bis § 3, § 4 al. 2 et § 5).

Plusieurs solutions s’offrent au législateur:

- Créer un nouveau chapitre consacré exclusivement aux

mesures techniques et à l’information sur le régime des

droits, chapitre qui pourrait s’insérer à différents end-

roits de la loi, après les chapitre I et II énonçant les

droits des auteurs et les droits voisins. Il pourrait s’agir

soit d’un nouveau chapitre, soit d’une nouvelle section

1bis à insérer dans le Chapitre VIII.

- Partager les règles relatives aux mesures techniques

entre différents chapitres de la loi. Les règles relatives

aux exceptions pourraient s’insérer dans un article 23ter
en ce qui concerne les exceptions au droit d’auteur et

dans un article 47ter en ce qui concerne les exceptions

aux droits voisins. Dans les deux cas, ces dispositions

suivraient l’énoncé de la nature impérative des excep-

tions, ce qui est assez cohérent. Les dispositions péna-

les, tant pour le contournement des mesures techniques

ou de l’information sur le régime des droits, pourraient

prendre plus logiquement place soit dans l’article 80

LDA énonçant le délit de contrefaçon, soit un article

80bis qui suivrait l’article 80 avec référence à l’article

81 LDA qui énonce les peines aux deux articles 80 et

80bis.

- Insérer les articles relatifs aux mesures techniques et à

l’information sur le régime des droits dans la section

relative aux sanctions pénales. Un inconvénient subsiste

néanmoins: les obligations relatives aux exceptions qui

doivent être préservées en dépit de l’utilisation des

mesures techniques n’ont que peu à voir avec les sanc-

tions pénales de la loi du 30 juin 1994.

b. La protection des mesures techniques

L’article 79bis de l’avant-projet de loi suit la structure

de l’article 6 de la directive en sanctionnant l’acte de con-

tournement (79bis § 1er al. 1), la prestation de services et

la distribution de dispositifs de contournement (79bis §

1er al. 2), en définissant les mesures techniques protégées

(79bis § 1er al. 3 et 4) et en réglant la question de l’inter-

face entre usage des mesures techniques et exercice des

exceptions (79bis §2 à 5).

1. Interdiction du contournement

Le premier paragraphe de l’article 79bis est en tout

point conforme à l’interdiction du contournement énon-

cée dans la directive. Toutefois, le délit est défini comme

le contournement des mesures techniques efficaces (dans

le texte néerlandais: doeltreffende technische voorzienin-
gen). L’usage du pluriel ne nous paraît pas justifié et pour-

rait conduire à quelques confusions. Le contournement

d’une seule mesure technique devrait en effet suffire.

2. Interdiction des services et dispositifs de conto-

urnement

Ici aussi, la formulation de l’article 79bis alinéa 2 est

identique à celle de la directive. Outre la remarque pré-

cédemment exprimée en ce qui concerne le pluriel des

“mesures techniques” ou “technische voorzieningen”,

aucun autre commentaire ne s’impose ici.

3. Article 13 § 1 al. 3: définition des mesures techni-

ques

La définition des mesures techniques ne se différencie

de la définition de la directive que sur un seul point gram-

matical dont le sens pourrait toutefois déroger de maniè-

re inattendue à l’objectif de la protection. L’efficacité est

en effet définie par le fait que l’utilisation d’une œuvre

par l’auteur est contrôlée par un mécanisme technique.

Cette formulation semble indiquer que la mesure techni-

que contrôle et restreint l’utilisation par l’auteur lui-

même. Le texte néerlandais est plus ambigu bien qu’on

production, notamment dans un but d’archivage, au profit de certains établissements tels que les musées, archives, etc..., excep-

tion générale dans laquelle viendrait alors se fondre notre exception particulière, au bénéfice de la Cinémathèque.
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puisse le lire dans le même sens.23  Or, la directive, et cela

relève du bon sens, vise à la protection des moyens de

contrôle mis en œuvre par les auteurs pour restreindre

l’utilisation par les utilisateurs, ce qui n’est pas exacte-

ment la même chose. Le texte de l’article 79bis § 1er al.4

devrait s’énoncer de la manière suivante: “les mesures

techniques sont réputées ‘efficaces’ lorsque l’utilisation

d’une œuvre protégée est contrôlée par l’auteur au moyen

d’un contrôle d’accès”. Ceci serait conforme à l’exposé

des motifs.

c. Article 13 § 2 à 5: exceptions au droit d’auteur et

mesures techniques

1. énoncé des exceptions bénéficiant du régime de

sauvegarde:

La directive demande aux Etats membres de prévoir un

système préservant certaines exceptions, à savoir la repro-

graphie (article 5 (2) a), les actes de reproduction spéci-

fiques par les bibliothèques et archives (article 5 (2) c),

les enregistrements éphémères par les organismes de ra-

diodiffusion (article 5 (2) d), les reproductions par des

institutions sociales sans but lucratif (article 5 (2) e) les

utilisations à des fins d’illustration de l’enseignement

(article 5 (3) a), les utilisations au bénéfice de personnes

handicapées (article 5 (3) b) et les utilisations à des fins

de sécurité publique (article 5 (3) e). L’exception de co-

pie privée bénéficie d’un régime spécifique et optionnel.

L’avant-projet de loi instaure un tel régime spécifique

pour les exceptions de cette liste existant en droit belge,

soit les utilisations à des fins d’illustration de l’enseigne-

ment (article 22, § 1er, 4°bis et ter, art. 46, 3bis) et la re-

prographie ou copie privée sur support analogue (article

22, § 1er, 4°). Ce choix appelle plusieurs commentaires:

- L’article 79bis § 2 contient une erreur: il vise les excep-

tions de l’article 21. Or les exceptions concernées se

trouvent dans l’article 22 de la LDA. Cette erreur se

répète au paragraphe 3.

- La préservation de la copie privée n’était que facultati-

ve pour les Etats membres. L’avant-projet n’a pas levé

cette option. Il faut signaler ici que l’avant-projet de loi

remet de l’ordre dans notre régime de copie privée, en

interdisant d’une part la copie privée numérique (seule

la copie à des fins d’illustration d’enseignement et de

recherche est permise) et en la conservant pour les

œuvres sonores et audiovisuelles (article 22, § 1er, 5° et

46, al. 1er, 4°). Cette dernière exception n’est pas men-

tionnée dans l’article 79bis. Ce choix de l’avant-projet

en défaveur de la copie privée devrait être plus motivé.

- Il faudra garder à l’esprit, durant les discussions parle-

mentaires sur ce texte, que tout ajout d’une exception

en droit belge qui se trouverait dans la liste des excep-

tions de l’article 6, al. 4 de la directive, devrait

s’accompagner d’une inclusion dans le régime particu-

lier relatif aux mesures techniques.

- Nous avons vu que l’exposé des motifs justifie le main-

tien de l’exception relative à la confection des antho-

logies pour l’enseignement (article 21, al. 3 LDA) par

l’article 5 alinéa 2, c) de la directive (actes de reproduc-

tion spécifiques effectués par des établissements

d’enseignement). Or cette exception est reprise dans la

liste de l’article 6 alinéa 4, ce qui implique que

l’exception pour anthologie destinée à l’enseignement

devrait apparaître dans le régime particulier mis en pla-

ce par l’article 79bis. Si le législateur estime que

l’exception en faveur des anthologies rentre dans le

cadre de la clause de “grand-père”, ainsi que nous le

défendions plus haut, cette exception ne doit pas se voir

accorder un régime particulier en ce qui concerne le

recours aux mesures techniques.

- Une remarque similaire peut être faite pour l’exception

relative à la Cinémathèque. Nous avons justifié plus

haut que cette exception doit être maintenue dans le

cadre de l’article 5 alinéa 2, c) de la directive (actes de

reproduction spécifiques effectués par des musées ou

archives), ce qui justifierait pareillement des disposi-

tions de sauvegarde de l’exception lorsque l’œuvre est

techniquement protégée.

- Il n’est pas certain que les Etats membres puissent élar-

gir le régime de faveur de l’article 6 al. 4 à d’autres

exceptions. La possibilité pourrait toutefois être envi-

sagée afin de pouvoir englober des exceptions particu-

lièrement importantes telles que la citation, le compte-

rendu d’actualités ou la parodie. La nature impérative

que la loi belge confère à l’ensemble des exceptions

(articles 23bis et 46bis de la LDA) est un argument fort

en ce sens.

- L’avant-projet de loi ne vise que les exceptions au droit

d’auteur et aux droits voisins (article 22 et 46 de la loi).

Il manque une référence aux exceptions au droit

d’auteur sur la base de données, telles qu’exposées à

l’article 22bis de la LDA. Seules les exceptions visées

par l’article 6 al. 4 de la directive pourraient être repri-

ses, soit les exceptions de reprographie (art. 22bis 1°),

illustration de l’enseignement (art. 22bis 2°, 3° et 4°),

sécurité publique et procédure administrative (art. 22bis
5°).

2. Les mesures prises par les titulaires de droit

Il ne nous semble pas que la directive mette à charge des

auteurs une obligation précise. Elle suggère que des so-

lutions puissent résulter de leur initiative et demande aux

23 Le texte néerlandais est le suivant: “indien het gebruik van een beschermd werk door de maker wordt beheerst door middel van

toegangscontrole”, ce qui peut être compris dans les deux sens, soit l’utilisation, soit le contrôle étant effectué par l’auteur.
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Etats d’intervenir à défaut de telles solutions volontaires.

Elle parle d’ailleurs de “mesures volontaires” prises par

les titulaires de droit. Le texte de l’avant-projet de loi met

par contre à charge des auteurs une obligation précise: les

titulaires de droit doivent fournir aux utilisateurs les

moyens nécessaires pour pouvoir bénéficier des excep-

tions. L’exposé des motifs est moins astreignant puisqu’il

évoque des “mesures sur une base volontaire”. En outre,

malgré que ce texte semble mettre à charge des auteurs

une obligation, les sanctions de cette obligation ne sont

pas précises, ce qui nous fait douter de la réalité de cette

obligation. Tout au plus, l’article 79bis sanctionne-t-il le

défaut de communication des dispositions ou accords pris

en vertu du deuxième paragraphe, mais non le défaut

d’adoption de telles mesures.

L’énoncé d’une obligation précise à charge des auteurs

et titulaires de droits voisins devrait être plus justifiée. A

tout le moins, il serait utile de s’interroger sur l’existen-

ce réelle d’une telle obligation dans la directive.

Il n’est en outre pas précisé quel est le type de mesures

que doivent prendre les titulaires de droit, ce qui semble-

rait signifier qu’il s’agit là d’une obligation de moyen.

L’exposé des motifs évoque la conclusion et l’exécution

d’accords entre ayants droit et autres parties concernées.

L’article 79bis § 2 al. 2 parle de “dispositions” ou “ac-

cords”, le premier terme pouvant viser des modifications

techniques des dispositifs mis en œuvre ou la fourniture

d’une copie non protégée à certains utilisateurs.

3. Les mesures prises parle législateur

La directive délègue aux Etats membres le soin de ré-

gler le conflit entre exceptions et mesures techniques à

défaut de mesures volontaires prises par les auteurs.

L’avant-projet de loi prévoit cette hypothèse et propose

au législateur quatre options qui devraient se mettre en

place. Avant d’en venir à l’exposé de ces quatre options,

un commentaire s’impose sur la manière dont le défaut

des titulaires de droit, point de départ de l’intervention des

mesures proposées, sera constaté. L’article 79bis, § 3 pré-

voit que le défaut sera constaté dans un délai d’un an à

compter de l’entrée en vigueur de la loi, si aucune dispo-

sition ou accord n’a été communiqué au délégué du mi-

nistre auprès des sociétés de gestion. Cette formulation

risque d’être difficile à mettre en œuvre. Elle semble si-

gnifier que ce n’est qu’en l’absence totale de dispositions

ou accords que les mesures subsidiaires se mettront en

place. C’est envisager la communauté des auteurs et titu-

laires de droits voisins comme particulièrement monoli-

thique. Imaginons que l’IFPI (International Federation of

Phonogram Industry) communique les mesures prises: ce

dépôt de mesures prises par un seul acteur, bien qu’im-

portant, suffirait-il à remédier au défaut des autres titulai-

res de droit? Le texte semble le dire.

En outre, la réalité du défaut pourrait être plus précisé-

ment déterminée. L’adoption de mesures par les titulaires

de droit peut se révéler insuffisante si en pratique elles ne

permettent pas réellement le bénéfice des exceptions ou

ne bénéficient pas à tous les utilisateurs. Rien dans le § 3

de l’article 79bis ne précise comment le défaut de mesu-

res sera en réalité constaté. Le législateur devrait se subs-

tituer aux auteurs non seulement à défaut de mesures pri-

ses dans un certain délai, mais aussi à défaut de mesures

adéquates. Dans ce dernier cas, une procédure d’évalua-

tion des mesures pour juger de leur adéquation devrait être

mise en place.

L’avant-projet de loi propose 4 options au législateur

pour substituer à l’absence de mesures prises par les

auteurs:

1ère option: Délégation à un arrêté royal

La première option renvoie le problème à l’exécutif qui

devra adopter un arrêté royal à défaut de mesures prises

par les titulaires de droit. Il s’agit de la solution la plus

souple bien qu’elle laisse un peu sur sa faim. La transpo-

sition de la directive dans d’autres Etats membres sem-

ble également pencher pour cette solution.

2ème option: action en justice ouverte à l’utilisateur

L’utilisateur bénéficiant d’une des exceptions visées

pourrait s’adresser au président du tribunal de première

instance pour obtenir l’exercice de l’exception dont il

bénéficie. Cette option appelle plusieurs commentaires:

- le type d’action judiciaire ouverte à l’utilisateur n’est

pas autrement précisée: s’agit-il d’une action civile en

cessation? d’une action en référé? ou d’une action ci-

vile ordinaire?

- Une des exceptions visées par l’article 79bis est la re-

prographie qui bénéficie essentiellement aux utilisa-

teurs individuels. L’action en justice ne nous paraît pas

dans ce cas là constituer la solution la plus adéquate tant

le coût de la procédure dépassera l’enjeu de l’exception.

3ème option: amende administrative

Une amende administrative sera imposée aux titulaires

de droit qui refuseraient de fournir à l’utilisateur les

moyens de bénéficier des exceptions. L’avant-projet de loi

ne précise pas comment ce refus sera constaté et détermi-

né, ce qui risque de poser de nombreux problèmes d’ap-

plication.

4ème option médiation

Le litige entre auteurs et utilisateurs pourrait se régler

par la voie de la médiation dont les règles (en tout cas en

ce qui concerne la désignation des arbitres, l’avant-pro-

jet de loi ne précise pas ce qu’il en est des règles de pro-
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cédure) seraient calquées sur celles du Code Judiciaire

relatives à l’arbitrage. Cette solution apparaît ici aussi peu

adaptée aux besoins des utilisateurs individuels qui ne

recourront pas à l’arbitrage lorsque l’enjeu de l’exception

est peu important.

Aucune de ces options ne nous semble adéquate pour

répondre aux problèmes concrets auxquels risquent de se

voir confrontés les utilisateurs. Chacune de ces proposi-

tions envisage de résoudre le problème par rapport à un

utilisateur singulier. Que ce soit par le biais du recours en

justice ou de la médiation, seul l’utilisateur qui se sera

plaint de l’entrave à l’exercice d’une exception bénéficie-

ra d’une solution. Ceci ne résoudra en aucune façon la

situation de l’ensemble des utilisateurs confrontés au

même problème pour la même œuvre. Permettre une ac-

tion collective d’une association de défense des utilisa-

teurs pourrait constituer une piste intéressante. Toutefois,

la fragmentation des intérêts des utilisateurs concernés par

cet article 79bis de l’avant-projet de loi rend difficile la

désignation d’associations pertinentes de défense de ces

intérêts.

Il serait plus judicieux de lier la procédure d’évaluation

des mesures mises en place à une mission générale d’éva-

luation des difficultés réelles des utilisateurs quant au

bénéfice de certaines exceptions et de formuler des pro-

positions de solutions qui pourront alors être adoptées par

un arrêté royal. Cette solution a le mérite d’évaluer la si-

tuation de diffusion d’une œuvre dans son ensemble et à

l’égard d’un groupe indifférencié d’utilisateurs, bénéfi-

ciaires potentiels d’exceptions.

4. Exclusion du régime de sauvegarde des exceptions

Conformément à la directive, l’avant-projet de loi pré-

cise que le régime de sauvegarde des exceptions ne s’ap-

plique pas aux cas de mise à la disposition du public de

manière que chacun puisse y avoir accès de l’endroit et

au moment qu’il choisit individuellement et selon des

dispositions contractuelles. Le paragraphe 5 contient une

erreur en ce qu’il dispose que dans ce cas les dispositions

des §§ 1er à 3 ne s’appliqueront pas. Or les dispositions

du § 1er concernent la protection des mesures techniques

contre le contournement. Il va de soi que dans le cas d’une

mise à disposition de l’œuvre à la demande, les mesure

techniques protégeant cette diffusion seront également

protégées. L’exposé des motifs ne fait pas cette erreur.

Par contre, les termes “à la demande” n’apparaissent pas

dans le texte de l’avant-projet de loi. Il s’agit pourtant

d’une condition essentielle de la directive. Exclure tout

acte de mise à la disposition de l’œuvre du régime de sau-

vegarde des exceptions permettrait d’exclure une grande

majorité d’actes de diffusion des œuvres sur Internet. La

condition supplémentaire selon laquelle ces actes de dis-

position sont réalisés à la demande de l’utilisateur, est

donc essentielle.

d. Sanctions

L’article 8 al. 2 de la directive 2001/29 prévoit que les

titulaires de droit dont les intérêts sont lésés puissent “in-

tenter une action en dommages-intérêts et/ou demander

qu’une ordonnance sur requête soit rendue ainsi que, le

cas échéant, demander la saisie du matériel concerné par

l’infraction ainsi que des dispositifs, produits ou compo-

sants visés à l’article 6, paragraphe 2” (interdiction rela-

tive aux dispositifs de contournement). L’avant-projet de

loi ne nous paraît pas répondre à ces obligations en ter-

mes de sanctions et voies de recours.

L’ordonnance sur requête peut viser, dans notre système

juridique, soit l’action en référé, soit l’action civile en ces-

sation prévue par l’article 87 de la loi sur le droit d’auteur.

L’action en référé serait ouverte à tout titulaire de droit

souhaitant combattre la diffusion de dispositifs de contour-

nement ou un acte de contournement. Toutefois, cette ac-

tion n’est possible qu’en cas d’urgence et ne permet que

de se voir accorder des mesures provisoires. C’est la rai-

son pour laquelle, la loi sur le droit d’auteur a ouvert la

possibilité de l’action en cessation aux titulaires de droit.

Cette action en cessation, serait particulièrement utile pour

faire cesser des actes de contournement ou de distribution

de dispositifs illicites. Dans l’état actuel de l’avant-projet

de loi, la possibilité de ce recours dans ces hypothèses n’est

pas certaine. L’article 87 parle bien de “toute atteinte au

droit d’auteur ou à un droit voisin”, mais l’inclusion des

actes illicites relatifs aux mesures techniques dans ces ter-

mes pourrait être discutée. Il serait plus prudent de prévoir

explicitement que les actes de contournement d’une mesure

technique, de prestation d’un service de contournement ou

de distribution d’équipements dans ce but, peuvent faire

l’objet d’une action en cessation. A l’heure actuelle,

l’avant-projet de loi n’évoque que la sanction pénale de

l’article 81 en ce qui concerne la protection des mesures

techniques. Une référence à l’article 87 LDA devrait éga-

lement être faite. Quant à l’information sur le régime des

droits, l’avant-projet de loi prévoit qu’elle est poursuivie

au titre des articles 80 et suivants. Ici, il faudrait spécifier

si l’article 87 relatif à l’action en cessation est également

visé. L’exposé des motifs le prévoit explicitement.

S’agissant de la saisie des dispositifs visant au contour-

nement d’une mesure technique, l’avant-projet de loi ne

prévoit rien. Il serait nécessaire de modifier l’article 82

de la LDA pour permettre cette saisie.

e. Remarques diverses

Certaines règles énoncées dans les considérants de la di-

rective sont reprises dans l’exposé des motifs: règle du

fonctionnement normal des équipements électroniques,

clause de “no mandate”, règle de la proportionnalité et

respect de la recherche sur la cryptographie et de l’excep-

tion de décompilation relative aux programmes d’ordina-
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teur. L’inclusion de certaines de ces règles dans le texte

de la loi pourrait être envisagée, principalement en ce qui

concerne le rapport entre sanctions pour contournement

et exception de décompilation du programme d’ordinateur

et recherche en cryptographie.

f. Mesures techniques sur les bases de données

L’avant-projet de loi modifie également la loi du 31 août

1998 pour appliquer les dispositions relatives aux mesures

techniques au droit sui generis sur les bases de données.

L’article 15 de l’avant-projet insère un article 6bis dans cette

loi qui précise que le régime des mesures techniques se rè-

gle conformément à la loi générale. Cette formulation nous

semble quelque peu sommaire dans la mesure où l’article

79bis auquel il est renvoyé ne détermine pas seulement les

sanctions pénales en cas de contournement mais met sur

pied un régime spécifique relatif aux exceptions. Le renvoi

pur et simple de la loi sur les bases de données à la loi gé-

nérale ne permet pas de se faire une idée précise de la ma-

nière dont les exceptions spécifiques en matière de droit sui
generis sur les bases de données devront être préservées.

Le dernier alinéa de l’article 6, 4 de la directive prévoit

que le régime relatif aux exceptions s’applique mutatis
mutandis aux exceptions au droit sui generis. La directi-

ve sur la protection des bases de données permettait aux

Etats membres de prévoir des exceptions en matière d’il-

lustration de l’enseignement, pour des fins privées ou de

sécurité publique, exceptions aux droits d’extraction et de

réutilisation portant sur les bases de données bénéficiant

d’un droit sui generis. Le législateur belge a suivi la pos-

sibilité offerte par cette directive dans l’article 7 de la loi

du 31 août 1998 qui permet l’extraction et la réutilisation

de parties substantielles dans ces trois cas (enseignement,

fins privées, sécurité publique et procédure administrati-

ve ou judiciaire), qui sont également des hypothèses pour

lesquelles les mesures de sauvegarde doivent être mises

en place en vertu de l’article 6, 4 de la directive 2001/29.

Au titre des modifications portant sur la loi du 31 août

1998, l’avant-projet de loi se contente d’y insérer un ar-

ticle 6bis qui renvoie à la loi générale pour les sanctions

de l’acte de contournement et des dispositifs le permet-

tant ou le facilitant. Il n’est pas clair si l’ensemble des dis-

positions de l’article 79bis, en ce compris les paragraphes

relatifs aux mesures à prendre par les titulaires de droit

et par l’Etat en matière d’exceptions, s’appliquent muta-
tis mutandis au droit sui generis et aux exceptions aux

droits d’extraction et de réutilisation de l’article 7 de cette

loi particulière. Il serait étonnant que ces exceptions puis-

sent être exercées à l’égard de la structure de la base si la

base de données est originale mais non à l’égard des in-

formations mêmes si la base de données ne bénéficie que

d’une protection sui generis. La mesure technique proté-

geant la base empêchera bien plus l’extraction des don-

nées que la copie servile de la structure.

7. Article 79ter: l’information sur

le régime des droits

La directive instaure une double protection de l’infor-

mation sur le régime des droits. D’une part la suppression

ou la modification de l’information sur le régime des

droits doit être sanctionnée. D’autre part, les Etats devront

adopter une protection contre la distribution, l’importa-

tion aux fins de distribution, la radiodiffusion, la commu-

nication au public ou la mise à la disposition des œuvres

dont l’information a été supprimée ou modifiée sans auto-

risation.

Il n’y aura violation des dispositions protégeant l’infor-

mation sur le régime des droits qu’en présence d’un élé-

ment intentionnel. Le texte de la directive le mentionne à

plusieurs reprises puisque la personne doit accomplir ces

actes sciemment, sans autorisation de l’ayant droit et en

sachant ou en ayant des raisons valables de penser que,

ce faisant, elle entraîne, permet, facilite ou dissimule une

atteinte à un droit d’auteur.

Le texte de l’avant-projet de loi, dans l’article 79ter
qu’il se propose d’introduire dans la loi sur le droit

d’auteur reprend le texte de la directive et sanctionne

pénalement toute atteinte à l’information sur le régime des

droits. Cette infraction requiert un élément moral de con-

naissance. La personne accomplissant un des actes visés

à cet article doit l’avoir fait sciemment, sans autorisation

et “en sachant ou en ayant des raisons valables de penser

que, ce faisant, elle entraîne, permet, facilite ou dissimu-

le une atteinte à un droit d’auteur ou droit voisin”. Cet

élément de connaissance nous paraît indispensable. Cer-

tains systèmes d’identification ne sont pas indélébiles ou

particulièrement robustes mais se contentent d’insérer

dans le code numérique de l’œuvre certaines données qui

apparaissent en relation avec l’œuvre. L’utilisateur pour-

rait, sans le savoir, enlever ces données par une simple

manipulation informatique involontaire.

Toutefois, il serait utile ici de revenir un instant sur la

formulation de la protection de l’information sur le régi-

me des droits dans les traités OMPI de 1996. Ceux-ci pré-

cisaient en outre que la connaissance devait être certaine

pour que des sanctions pénales puissent être appliquées.

La directive européenne ne fait pas cette distinction mais

ne tranche pas sur le type de protection (pénale ou civile)

qui doit être adoptée par les Etats membres. Le législa-

teur belge devrait ici s’inspirer des traités OMPI et exi-

ger que la connaissance soit établie et non présumée pour

que des sanctions pénales puissent être prononcées. Le

principe d’exception du droit pénal exige une telle réser-

ve. On tend en effet trop souvent à élargir les sanctions

pénales en matière de droit d’auteur, transformant pres-

que automatiquement chaque violation du droit d’auteur

en un acte de contrefaçon et oubliant par là le caractère

exceptionnel du droit pénal.
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8. Les sanctions: interaction avec la

directive sur le commerce électronique

L’importance du rôle joué par les intermédiaires tech-

niques dans la lutte contre les atteintes aux droits de pro-

priété intellectuelle commises via l’Internet n’a pas échap-

pé au législateur européen. La directive insiste ainsi sur

l’obligation pour les Etats membres de prévoir la possi-

bilité pour les titulaires de droits de solliciter une ordon-

nance à l’encontre d’un intermédiaire transmettant sur les

réseaux une contrefaçon commise par un tiers (art. 8, § 3,

et considérant 59).

L’existence en droit belge des actions en cessation com-

merciale (art. 93 et 95 de la loi sur les pratiques du com-

merce et la protection du consommateur, en abrégé

“LPCC”) et civile (art. 87 LDA) semble répondre à cette

exigence du législateur européen.

S’il est probable que la plupart des actions initiées con-

tre les intermédiaires techniques seront fondées sur la

LPCC24 , la définition large du droit de reproduction pour-

rait permettre des recours sur la base de la LDA.

Il convient dès lors d’envisager l’interaction des dispo-

sitions de la LDA avec celles mettant en œuvre la direc-

tive sur le commerce électronique.

Cette dernière directive prévoit en effet des exonéra-

tions de responsabilité en faveur des intermédiaires de

l’Internet. Son article 14 énonce ainsi, en ce qui concer-

ne l’activité d’hébergement de contenus: “§ 1er. Les États
membres veillent à ce que, en cas de fourniture d’un ser-
vice de la société de l’information consistant à stocker des
informations fournies par un destinataire du service, le
prestataire ne soit pas responsable des informations stoc-
kées à la demande d’un destinataire du service à condi-
tion que:
a) le prestataire n’ait pas effectivement connaissance de

l’activité ou de l’information illicites et, en ce qui con-
cerne une demande en dommages et intérêts, n’ait pas
connaissance de faits ou de circonstances selon lesquels
l’activité ou l’information illicite est apparente, ou

b) le prestataire, dès le moment où il a de telles connais-
sances, agisse promptement pour retirer les informa-
tions ou rendre l’accès à celles-ci impossible.

§ 2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas lorsque le des-
tinataire du service agit sous l’autorité ou le contrôle du
prestataire.

§ 3. Le présent article n’affecte pas la possibilité, pour
une juridiction ou une autorité administrative, conformé-

ment aux systèmes juridiques des États membres, d’exi-
ger du prestataire qu’il mette un terme à une violation ou
qu’il prévienne une violation et n’affecte pas non plus la
possibilité, pour les États membres, d’instaurer des pro-
cédures régissant le retrait de ces informations ou les ac-
tions pour en rendre l’accès impossible”.

Comme le rappelle son considérant n° 16, la directive

sur le droit d’auteur ne porte nullement atteinte aux dis-

positions de la directive sur le commerce électronique

relatives à la responsabilité.

De son côté, la directive sur le commerce électronique

(art. 14, § 3), tout en prévoyant une exonération condition-

nelle de responsabilité pour certaines activités des inter-

médiaires de l’Internet, laisse ouverte la possibilité d’ac-

tions en référé en vue de prévenir ou de faire cesser les

atteintes au droit d’auteur. Cette réserve est cependant

libellée en des termes susceptibles d’induire une confu-

sion pour le juriste belge, puisque le considérant n° 45 de

la directive précise que sont ainsi visées les “actions en

cessation de différents types”.25

L’action en cessation telle qu’elle existe dans la LDA

risque toutefois de poser des difficultés, dans la mesure

où elle n’est pas une simple action au provisoire mais

aboutit à une décision au fond, portant sur l’existence

d’une atteinte au droit d’auteur, élément qui a une inci-

dence capitale sur la détermination de l’éventuelle respon-

sabilité civile du défendeur.

Le constat d’une violation du droit d’auteur suffit en

effet, selon un courant doctrinal et jurisprudentiel majo-

ritaire, pour établir la faute car la LDA ne laisse aucune

marge d’appréciation au sujet de droit.26  La faute de l’in-

termédiaire (un hébergeur dans la plupart des cas) serait

donc définitivement établie dans le cadre de l’action en

cessation et ne pourrait donc être débattue devant le juge

de la responsabilité. Ce qui pose un problème, car cela

court-circuiterait les dispositions de la directive sur le

commerce électronique qui énoncent précisément des

conditions qui, si elles sont remplies par l’activité consi-

dérée, permettent d’écarter toute faute de sa part.

A l’inverse, si le juge des cessations prend en compte

la possibilité d’une exonération de responsabilité de l’in-

termédiaire et déboute le demandeur malgré l’existence

d’une atteinte au droit d’auteur, il viole la LDA qui lui

impose en pareille circonstance de constater l’atteinte et

d’en ordonner la cessation.27

On se trouve donc a priori en présence de deux textes

légaux inconciliables.

24 Voy. l’exemple de l’affaire IFPI c./ Skynet: Bruxelles (cessation), 13 févr. 2001, A.&M., 2001, p. 279.
25 A ce propos, lire A. CRUQUENAIRE et J. HERVEG, “La responsabilité des intermédiaires de l’Internet et les procédures en référé ou

comme en référé”, observations sous Liège (réf.), 28 nov. 2001, J.T., 2002, pp. 309-311.
26 En ce sens, F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 655. Sur

l’assimilation de la violation de la loi à la faute civile en général, voy. l’étude fouillée de B. DUBUISSON, “Faute, illégalité et er-

reur d’interprétation en droit de la responsabilité civile”, R.C.J.B., 2001, p. 28 et s.
27 En ce sens, cf. notamment F. De Visscher et B. MICHAUX, op. cit., n° 635.
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Dans la mesure où la directive sur le droit d’auteur (con-

sidérant n° 16) rappelle la primauté des dispositions de la

directive sur le commerce électronique en matière de res-

ponsabilité des intermédiaires, la mise en œuvre des exi-

gences de sanction (art. 8) en droit interne ne peut se fai-

re au détriment des règles régissant la responsabilité des

intermédiaires techniques conformément à la directive sur

le commerce électronique.

Le dispositif mis en place par la LDA tel qu’il s’intè-

gre dans notre droit de la responsabilité civile nous sem-

ble donc aller trop loin car il est susceptible de neutrali-

ser la possibilité d’exonération de responsabilité prévue

par la directive sur le commerce électronique.

L’avant-projet de loi n’aborde malheureusement pas ce

problème. La nécessaire réponse à la récente décision de

la cour d’arbitrage à propos de l’action en cessation en

matière de droit des marques28  offrira au législateur une

autre opportunité de réévaluer la portée du mécanisme de

l’action en cessation en droit d’auteur également.

Il conviendrait d’envisager une solution permettant de

concilier les exigences de sanctions efficaces contre les

atteintes au droit d’auteur et les possibilités d’exonération

de responsabilité des intermédiaires énoncées par la di-

rective sur le commerce électronique.

Sauf à remettre en cause l’assimilation de la violation

de la loi à la faute civile29 , la seule solution consisterait à

réserver la possibilité d’une exonération de responsabili-

té des intermédiaires nonobstant le constat d’une atteinte

au droit d’auteur fait dans le cadre d’une action en cessa-

tion. Cela nécessiterait une modification de l’article 87 de

la LDA.

Dans le cadre de l’éventuelle réforme de l’action en

cessation, il pourrait également être envisagé d’ouvrir le

mécanisme aux actions à l’encontre des intermédiaires. Il

conviendrait dans ce cas de bien peser les termes utilisés

afin que les décisions (rendues au fond) n’aient aucune

incidence préjudiciable sur les possibilités d’application

des régimes d’exonération de responsabilité mis en pla-

ce conformément à la directive sur le commerce électro-

nique.

9. Conclusion

Voici donc à quoi le tableau de la loi sur le droit d’auteur

et les droits voisins devrait ressembler après les modifica-

tions qu’envisage d’y apporter le ministère de la Justice.30

Il semble conforme au prescrit de la directive du 22 mai

2001. Au niveau européen, l’avant-projet de loi belge

devrait donc être considéré comme l’ouvrage d’un bon

élève, contrairement à la proposition du Sénateur Mon-

fils qui comporte plusieurs lacunes.31  On peut toutefois

se poser des questions quant à l’adoption définitive des

modifications proposées par l’avant-projet de loi. En ef-

fet, si la directive fixe l’échéance ultime au 22 décembre

2002, il semble peu probable que les discussions autour

de l’adaptation de la loi soient clôturées pour cette date.

Compte tenu des modifications suggérées par le minis-

tère, la LDA “version 2002” devrait être parée pour af-

fronter l’environnement numérique. Toutefois, au-delà de

la transposition de la directive, une telle mise en chantier

de la LDA devrait aussi être l’occasion de revoir la struc-

ture même de la loi. Il serait dommage de se limiter au

simple toilettage proposé par le ministère, car le texte de

la LDA gagnerait vraiment à être clarifié.

Nous pensons en particulier à la partie consacrée aux

exceptions (“Exceptions aux droits”, section 5 de la

LDA). Ces dispositions, qui n’étaient déjà pas limpides

en 1994 lors de l’adoption de la loi, ont atteint une cer-

taine complexité suite aux différentes modifications qui

y ont été apportées. Sans bien sûr toucher à l’esprit même

de ces articles, pourquoi ne pas envisager d’en revoir l’or-

donnancement? Pourquoi ne pas profiter de l’acquis et du

recul accumulés au fur et à mesure de l’application de ces

exceptions?

Il n’est pas encore trop tard pour y penser. La loi doit

être modifiée en pensant à en faire un outil aisément com-

préhensible et réellement utilisable. Le message qu’elle

contient doit être clair, car avec le développement expo-

nentiel des réseaux, on n’a certainement pas fini de par-

ler de droits d’auteur dans le contexte numérique. Sous

cette (importante) réserve, les propositions formulées par

le ministère de la Justice nous paraissent donc aller dans

la bonne direction.

28 C. Arb., 9 janv. 2002, J.T., 2002, p. 249.
29 Ce qui va bien au-delà de la transposition de la directive sur le droit d’auteur.
30 Il semblerait à l’heure où nous terminons cet article, que la transposition de la directive se réaliserait par la proposition de loi

Monfils, largement amendée par les dispositions de l’avant-projet de loi commenté ici. Nos commentaire pouvront donc s’applique,

dans une grande majorité, au texte de la proposition de loi soumise au Parlement dès la rentrée.
31 Voir à ce propos S. DUSOLLIER et A. CRUQUENAIRE, Proposition de loi n° 2-704 modifiant la loi du 30 juin 1994 relative au Droit

d’auteur et aux droits voisins dans le contexte du développement de la société de l’information, Commentaires du Centre de
Recherches Informatique et Droit, disponible sur le site http://www.droit.fundp.ac.be/crid/docs/propLoi2-704.pdf.
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