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Civ. Bruxelles (réf.), 26 novembre 2004

Note d’observations de Etienne MONTERO'! ET YORICK COOL?

S.C.R.L. Société Belge des Auteurs, Compositeurs et Editeurs, en abrégé SABAM
¢/ S.A. Tiscali

ACTION EN CESSATION — DROIT D’AUTEUR — RESPONSABILITE DES INTER-
MEDIAIRES — PEER-TO-PEER

Larticle 87, § 1%, de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits
voisins permet d’agir en cessation contre une personne qui n‘est pas a l'origine de
I'atteinte au droit d’auteur dont la cessation est demandée. Ainsi permet-elle
notamment d’agir contre un intermédiaire technique dont les services sont utilisés
par un tiers pour porter atteinte & un droit d’auteur.

Un ordre de cessation doit mettre fin de maniére effective & la situation illicite.
Quand, comme c’est le cas en l'espéce, le juge ne s’estime pas assez éclairé sur
I’efficacité des mesures techniques dont il pourrait exiger la mise en ceuvre, il lui
appartient d’ordonner une expertise.

Objet des demandes.

Attendu que la demande principale

tend:

1.
2.

Tiscali, entendre constater |'existence
d’afteintes au droit d’auteur sur les
ceuvres musicales appartenant  au
répertoire de la Sabam, en particulier
des atteintes au droit de reproduction et
au droit de communication au public
consacré par |'article 1%, § 1%, de la loi
sur le droit d’auteur, du fait de I'échange
non autorisé de fichiers électroniques
musicaux illicites réalisés grce & des
logiciels dits peer-to-peer, lesquelles
afteintes sont commises au travers de
Iutilisation des services de la citée;

Tiscali, s’entendre condamner & faire
cesser ces atteintes, en rendant impossi-
ble ou en paralysant toute forme d’envoi
ou de réception par ses clients de
fichiers reprenant une ceuvre musicale,
sans |'autorisation des ayants droit, au

Professeur aux Facultés Universitaires Notre-Dame de la Paix.

Chercheur au C.R.I.D.

%

moyen d'un logiciel peer-to-peer tel que
ceux repris & la liste non exhaustive en
annexe de la mise en demeure de la
Sabam, sous peine d’une astreinte de
25.000 € par jour ou partie d’une jour-
née oU la citée ne respecterait pas le
jugement & intervenir, & partir du hui-
titme jour suivant la signification du
jugement ¢& intervenir;

Tiscali, s’entendre condamner & com-
muniquer par écrit & la Sabam, dans les
huit jours de la signification du jugement
& intervenir, le descriptif des mesures
qu’elle applique en vue de respecter le
jugement, sous peine d'une astreinte de
5.000 € par jour de retard;

Tiscali, s’entendre condamner & afficher
dans les 24 heures de la signification du
jugement & intervenir le texte repris ci-
aprés et sa traduction en néerlandais,
allemand et anglais, sur la page
d’accueil de son site Internet

—
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«Le président du tribunal de premiére
instance de Bruxelles a condamné Tiscali &
rendre impossible toute forme d’envoi ou
de réception, par sa clientéle, de fichiers
reprenant la reproduction d'une ceuvre
musicale, sans |'autorisation des ayants
droit, au moyen de logiciels peer-to-peer.
L'échange de fichiers musicaux illicites porte
gravement atteinte aux droits des auteurs,
compositeurs et éditeurs des oeuvres
musicales».

Les faits.

Attendu que la Sabam est une société
de gestion qui gére en Belgique, les droits
des auteurs, compositeurs et éditeurs
d’ceuvres musicales du monde entier;

Que la s.a. Tiscali est un fournisseur de
services internet (I.S.P) ; qu’elle permet ainsi
uniquement & ses utilisateurs |'accés & inter-
net (access provider) mais n'héberge pas
des sites web (hosting providers);

Qu’au cours de ces derniéres années,
un usage intensif de logiciels dits peer-fo-
peer s'est développé sur internet;

Que ces logiciels (tels que notamment
KaZoA, Morpheus, eDonkey2000...) per-
mettent le téléchargement et la commu-
nication d’une information (ceuvres musi-
cales, films, documentaires, textes...) au
départ non pas d'un serveur centralisé mais
des ordinateurs respectifs des internautes
utilisant un logiciel peer-to-peer similaire ;

Que les internautes échangent ainsi,
aprés les avoir copiées sur leur ordinateur
personnel, des ceuvres musicales sous
forme de fichiers électroniques sans autori-
sation des ayants droit et sans en acquitter
la rémunération;

Que considérant qu’il y avait ainsi viola-
tion flagrante du droit exclusif de reproduc-
tion et de communication au public appar-
tenant aux auteurs et qu’en sa qualité
d’l.S.P, elle était «parfaitement consciente
de la problématique peer-to-peer» dont elle

profitait «dés lors que le phénoméne a con-
tribué & provoquer une hausse sensible du
nombre d’internautes et de leur demande»,
la Sabam a mis, le 15 juin 2004, la s.a. Tis-
cali en demeure de prendre les mesures
adéquates, dans un délai de huit jours,
pour faire cesser ces violations au droit
d’auteur commises par ses clients et engen-
drées par |'utilisation des logiciels peer-to-
peer;

Que ce courrier étant resté sans
réponse, la Sabam a lancé citation le
24 juin 2004 sur la base de l'article 87,
§ 1°, de la loi du 30 juin 1994 relative au
droit d’auteur et aux droits voisins (L.D.A.) ;

Discussion.
1. Demande principale.

1.1. Compétence du président du tribu-
nal de premiére instance

Attendu que la s.a. Tiscali oppose & la
demande une exception d’incompétence
ratione materice du tribunal de céans
déduite de ce que la Sabam ne lui reproche
aucune infraction & la loi sur le droit
d’auteur mais uniquement & ses clients;

Attendu que la compétence d’attribu-
tion déterminée en raison de |'objet de la
demande, doit s’apprécier en fonction non
de l'objet réel du litige, & déterminer par le
tribunal, mais de la demande telle qu’elle
est formulée par le demandeur (Cass.,
19 déc. 1985, Pas., 1986, I, 511);

Que la demande, telle qu’elle est for-
mulée par la Sabam, tend & entendre
«constater |'existence d’atteintes au droit
d’auteur sur les ceuvres musicales, apparte-
nant au répertoire de la Sabam du fait de
I’échange non autorisé de fichiers électroni-
ques musicaux illicites réalisé gréce & des
logiciels dits peer-to-peer, lesquelles attein-
tes sont commises au travers de |'utilisation
des services de la citée» et d’entendre con-
damner Tiscali «& faire cesser ces
atteintes»;
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Qu'aux termes de l'article 87, § 1, de
la loi sur le droit d’auteur, «sans préjudice
de la compétence du tribunal de premiére
instance, le président de celui-ci constate
I'existence et ordonne la cessation de toute
afteinte au droit d’auteur ou & un droit
voisiny;

Que telle que formulée, la demande qui
tend & constater «|’existence d’atteintes au
droit d’auteur sur les ceuvres musicales
appartenant au répertoire de la Sabam» et
a «faire cesser ces atteintes», reléve dés lors
de la compétence du tribunal de céans;

Que la question de savoir si ledit
article 87, §1° de la loi sur le droit
d’auteur trouve & s’'appliquer lorsque
I'atteinte au droit d’auteur n'est pas le fait
de la partie défenderesse mais d'un ftiers
qui n‘est pas & la cause est étrangére a la

compétence ratione materiae du tribunal;
1.2. Intérét & agir de la Sabam

Attendu que la s.a. Tiscali argue que la
Sabam ne justifie pas d’un intérét & agir sur
la base de I'article 87, § 1%, de la loi sur le
droit d’auteur car elle ne lui reproche
aucune infraction au droit d’auteur ni
aucune faute;

Attendu que l'intérét & agir au sens des
articles 17 et 18 du Code judiciaire consiste
en tout avantage matériel ou moral effectif
mais non théorique que le demandeur peut
retirer de la demande au moment ou il la
forme (Fettweis, Manuel de procédure
civile, n°27);

Que la Sabam soutient que la mise en
cause de la s.a. Tiscali se justifie parce
gu’elle est «la mieux & méme de mettre fin»
aux atteintes au droit d’auteur commises
par ses clients;

Qu'elle fait valoir que la s.a. Tiscali
ajoute une condition d‘application &
I'article 87, § 1, de la loi sur le droit
d’auteur en considérant que le demandeur

ne pourrait diriger une action en cessation
que contre |'auteur de |'atteinte;

Qu'elle estime que la formulation large
et parfaitement claire de la loi ne s’oppose
pas & ce qu'une mesure soit ordonnée &
I'égard «d'un tiers qui, comme en |'espéce,
n‘est pas l'auteur de l'infraction mais la
personne (I'intermédiaire) qui est la mieux
placée pour y mettre fin de maniére
efficace»;

Qu'elle allégue que cette interprétation
est non seulement conforme & la lettre de
I'article, & son esprit mais est surtout rendue
obligatoire par la directive 2001/29 sur
I"harmonisation de certains aspects du droit
d’auteur et des droits voisins dans la société
d’information dont Iarticle 8.3 dispose que
«les Etats membres veillent & ce que les titu-
laires de droits puissent demander qu’une
ordonnance sur requéte soit rendue a
I'encontre des intermédiaires dont les servi-
ces sont utilisés par un tiers pour porter
atteinte & un droit d’auteur ou & un droit
voisiny;

Attendu que la directive 2001/29 n'a
pas encore été transposée en droit belge
alors que le délai de transposition est expiré
(22 décembre 2002); qu’un projet de loi du
17 mai 2004 a été déposé;

Attendu que «l'obligation des Etats
membres de I'Union européenne, décou-
lant d’une directive, d’afteindre le résultat
prévu par celle-ci, ainsi que leur devoir, en
vertu de l'article 5 du Traité instituant la
Communauté européenne, de prendre tou-
tes mesures générales ou particuliéres pro-
pres & assurer |'exécution de cette obliga-
tion s'imposent & toutes les autorités des
Etats membres, y compris dans le cadre de
leurs compétences, les autorités juridiction-
nelles et, par conséquent, en appliquant le
droit national, la juridiction nationale est
tenue de l'interpréter & la lumiére du texte
et de la finalité de la directive pour atteindre
le résultat visé par celle-ci et se conformer &
I'article 189, alinéa 3, du Traité» (Cass.,
9 janv. 2003, R.G. n°C.02.0046.F ; Cass.,

Revue du Droit des Technologies de I'Information — n° 21/2005
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28 sept. 2001, Pas., |, 1534; Cass., 2 déc.
1996, R.C.J.B. 1998, 187 et la note de
J. Verhoeven, «L'application ou la prise en
considération des directives communautai-
res en droit belge»);

Que ce devoir d'interprétation n’est
imposé au juge national que «dans toute la
mesure oU une marge d’appréciation est
accordée au juge par son droit national»
(J. Verhoeven, op. cit., p. 211 citant la juris-
prudence de la C.J.C.E. et plus précisément
I’affaire Von Colson et Kamaan);

Qu’en I'espéce il y a matiére a interpré-
tation dés lors que I'absence de précision
de l'article 87, § 1%, de la loi sur le droit
d’auteur quant & 'auteur de I'atteinte per-
met une marge d’appréciation du juge;

Que c’est & tort que la s.a. Tiscali estime
pouvoir trouver dans le paragraphe 2 dudit
article 87 une confirmation de ce que
I'atteinte visée au paragraphe 1°" ne pour-
rait &tre que le fait du défendeur & I'action;
que les prérogatives
paragraphe 2 ne font en effet pas partie

inscrites  au

des dispositions qui organisent |'action en
cessation (de Visscher et Michaux, Précis du
droit d’auteur, n° 641);

Que c’est également de maniére non
pertinente que la s.a. Tiscali invoque, d'une
part, que la directive n‘aurait pas d’effet
direct dés lors que I'article 8.3 ne serait ni
clair ni précis et laisserait une liberté
d’appréciation aux autorités chargées de
son application et, d'autre part, qu’elle ne
pourrait avoir d’effet direct horizontal;

QU'il n'est pas contesté qu’une directive
ne peut pas, par elle-méme, créer d’obliga-
tions dans le chef d’un particulier et qu’une
disposition d’une directive ne peut dés lors
&tre invoquée en tant que telle a I'encontre
d’un particulier;

Que la Sabam ne se fonde toutefois pas
sur l'applicabilité directe de la directive
mais sur |'obligation imposée aux Etats
membres par la C.J.C.E. et fondée sur les

articles 5 et 189 du Traité, d'interpréter leur
droit national dans un sens compatible
avec la directive;

Que ce devoir d'interprétation con-
forme s'impose aux Etats membres & partir
du moment ou le délai d’exécution qui leur
est imparti est expiré, ce qui est le cas en
I'espéce;

QU'il importe par ailleurs peu que
soient exclusivement en cause des rapports
entre particuliers (voy. J. Verhoeven, op. cit.,
p. 210) puisque le devoir d’interprétation
s'impose au juge national dans tous les liti-
ges qui lui sont soumis;

Attendu qu'il appartient dés lors au tri-
bunal de céans d’interpréter I'article 87,
§ 1°, de la loi sur le droit d’auteur & la
lumiere du texte et de la finalit¢é de
I'article 8.3 de la directive 2001/29 et ce
afin d’atteindre le résultat visé par celle-ci;

Que l'article 8.3 doit lui-méme étre lu a
la lumiére du considérant 59 de la
directive 2001/29 aux termes duquel «les
services d'intermédiaires peuvent, en parti-
culier dans un environnement numérique,
étre de plus en plus utilisés par des tiers
pour porter atteinte & des droits. Dans de
nombreux cas, ces intermédiaires sont les
mieux & méme de mettre fin & ces atteintes.
Par conséquent, sans préjudice de toute
autre sanction ou voie de recours dont ils
peuvent se prévaloir, les titulaires de droits
doivent avoir la possibilité de demander
gu’une ordonnance sur requéte soit rendue
& l'encontre d'un intermédiaire qui trans-
met dans un réseau une contrefacon com-
mise par un tiers d'une ceuvre protégée ou
d’un autre objet protégé...»;

Que le résultat visé par la directive est
I'adaptation des régles en matiére de droit
d’auteur afin de tenir compte des nouvelles
formes d’exploitation (voy. considérant 5 de
la directive);

Que la finalité de l'article 8.3 lu & la
lumiére du résultat visé par la directive, est

%
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donc bien de permettre aux titulaires de
droits d’auteur d’agir contre les intermé-
diaires dont les services sont utilisés par un
tiers pour transmettre une contrefagon
d’'une ceuvre protégée; que ces intermé-
diaires sont en effet selon la directive les
mieux & méme de mettre fin aux atteintes
portées au droit d’auteur;

Que l'action en cessation organisée a
I'article 87, § 1, de la loi sur le droit
d’auteur, lu & la lumiére de I'article 8.3 de
la directive, permet d’atteindre ce résultat;

Qu'd juste titre la Sabam fait observer
que l'article 8.3 de la directive n'a pas été
transposé dans le projet de loi du 17 mai
2004, ce qui laisse présumer que, pour le
législateur belge, I'arsenal juridique con-
tient déja les dispositions permettant I'exer-
cice du recours visé dans ladite disposition;

Attendu que la s.a. Tiscali soutient que
seuls les intermédiaires qui «aident & une
atteinte» commise par un tiers dans un
réseau, soit les hosting providers qui héber-
gent des sites web par lesquels ou sur les-
guels sont commises lesdites atteintes,
seraient visés par la directive 2001/29;

Que l'article 8.3 vise les intermédiaires
«dont les services sont utilisés par un tiers
pour porter afteinte & un droit d’auteur»;
gu’aux termes du considérant 59, est visé
I'intermédiaire «qui transmet dans un
réseau» («carries» dans la version anglaise
du texte et «steunt» dans la version néerlan-

daise);

QU'il ne se déduit pas de ces termes
généraux que ne seraient visés que les
intermédiaires hosting providers;

Que la Sabam a dés lors intérét & diri-
ger son recours contre la s.a. Tiscali en sa
qualité d’intermédiaire dont il est allégué
que les services seraient utilisés par un tiers
pour porter atteinte & un droit d’auteur;

1.3. Fondement de la demande

Attendu que la s.a. Tiscali considére que
I'action de la Sabam n’aurait pas de fonde-
ment légal dés lors qu’aucune faute ne lui
serait reprochée;

Qu'elle soutient que la directive 2001/
29 n'impose aucune obligation concrete
aux intermédiaires;

Attendu que la s.a. Tiscali ne conteste
pas que |’échange de fichiers électroniques
musicaux non autorisé et sans paiement
d’une rémunération aux titulaires des droits
et ce, via un logiciel peer-to-peer, constitue
en soi une atteinte au droit d’auteur;

Attendu que |'action en cessation est
applicable & toute atteinte au droit
d’auteur;

Qu'il suffit de constater que |'atteinte au
droit d’auteur (en I'espéce une violation du
droit exclusif de reproduction et du droit
exclusif de communication au public des
ayants droit dont la Sabam gére les droits)
est illégale indépendamment de toute
recherche d’une quelconque faute ou man-
quement au devoir de prudence;

Que la Sabam ne doit dés lors pas
démontrer que la s.a. Tiscali commettrait
une faute ou manquerait & son obligation
générale de prudence par le fait de permet-
tre au travers de ses services d'accés &
Internet les échanges d’ceuvres musicales &

I'aide de logiciels peer-to-peer;

Que la référence faite en conclusions
par la s.a. Tiscali aux dispositions de la loi
du 11 mars 2003 sur certains aspects juri-
diques des services de la société de I'infor-
mation réglant la responsabilité des four-
nisseurs de services qui inferviennent
comme intermédiaires n'est dés lors pas
pertinente;

Que l'article 87, § 1, de la loi sur le
droit d’auteur interprété & la lumiére de
I"article 8.3 de la directive 2001/29 cons-
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titue en conséquence la base légale suffi-
sante et nécessaire pour constater les
infractions au droit d’auteur découlant de
I'utilisation des logiciels peer-to-peer pour
échanger des ceuvres musicales protégées
sans autorisation de la Sabam et pour
ordonner & la s.a. Tiscali, en sa qualité
d’intermédiaire dont les services sont utili-
sés pour commettre ces infractions, de
prendre les mesures de nature & les faire
cesser;

Que selon une étude O.C.D.E. produite
par la Sabam plus de six cents millions de
fichiers sont échangés au moyen du logiciel
KaZaA (qui offre en téléchargement des
ceuvres des membres affiliés & la Sabam)
par une moyenne de trois millions d’inter-
nautes & chaque instant donné;

Que le groupe Tiscali, qui représente
prés de 4% des parts du marché belge, a
conclu en 2002 un accord avec les pro-
priétaires du logiciel KaZaA pour augmen-
ter la vente de ses services d’accés internet
a large bande au moyen de publicité diffu-
sée sur ledit logiciel;

Ces éléments précis permettent dés lors
de présumer que Tiscali a, & l'instar des
autres providers, parmi ses clients des utili-
sateurs de ce logiciel peer-to-peer qui
échangent sous forme de fichiers électroni-
ques des ceuvres musicales faisant partie
du répertoire des membres de la Sabam
(voy. le procés-verbal de constat établi le
24 juin 2004 attestant que des ceuvres du
répertoire des membres de la Sabam sont
offertes en téléchargement sur le réseau
KaZaoA);

Attendu qu'il se déduit de I'ensemble de
ces considérations qu’est établie |'existence
d’atteintes au droit d’auteur sur les ceuvres
musicales faisant partie du répertoire de la
Sabam du fait de I'échange non autorisé de
fichiers électroniques musicaux gréce & des
logiciels peer-to-peer et ce, au travers de
Iutilisation du réseau internet de la s.a. Tis-
cali;

Attendu que la constatation d’une
atteinte au droit d’auteur contraint en
principe le tribunal & en prononcer la ces-
sation;

Que la s.a. Tiscali fait valoir que si des
mesures devaient étre ordonnées, encore
conviendrait-il de faire une comparaison
entre les intéréts des ayants droit et ceux des
utilisateurs;

Qu'elle soutient qu’aucune mesure ne
pourrait étre ordonnée qui viserait & ce que
soit rendu impossible en lui-méme I'accés
aux sites web qui comprennent des logiciels
peer-to-peer ou qui rendrait impossible
I'utilisation en elle-méme des logiciels peer-
to-peer dés lors que ces derniers ont égale-
ment de nombreuses applications parfaite-
ment légales;

Qu'elle estime qu'il appartient & la
Sabam de démontrer que des mesures sont
techniquement possibles dés lors qu’une
certaine |urisprudence étrangére aurait
reconnu la non-faisabilité technique des
mesures;

Qu'elle considére enfin que la Sabam,
qui sollicite une condamnation sous peine
d’astreinte, doit préciser de maniére con-
créte les mesures qui devraient étre prises;

Attendu que, sous réserve d'un abus de
droit, le tribunal ne peut refuser de pronon-
cer la cessation de I'atfteinte en recourant &
une balance des intéréts qui pencherait en
faveur du plaignant (de Visscher et
Michaux, op. cit., n® 635);

Que I'ordre de cessation doit produire
un résultat en ce sens qu'il doit mettre fin de
maniére effective & la situation illicite (voy.
implicitement: Cass., 6 déc. 2001, A&M,
2002, 146 et la note de B. Michaux);

Que si I'article 87, § 1, de la loi sur le
droit d’auteur n‘exige pas, comme le sou-
tient la Sabam, que le demandeur & I'action
ou le juge détermine les modalités techni-
ques des mesures & prendre par le défen-
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deur pour se conformer & |'ordre de cessa-
tion (voy. en ce sens, Bruxelles, 1° févr.
2002, A&M, 2003/3), il faut néanmoins
que soit démontré que |'ordre puisse pro-
duire un résultat et, partant, que des mesu-
res soient techniquement possibles pour
empécher les atteintes au droit d’auteur;

Que la Sabam produit & son dossier
deux rapports d’expertise dont les conclu-
sions seraient de nature & confirmer la fai-
sabilité technique de sa demande (mesures
de filtrage...);

Que le tribunal se doit toutefois
d’observer que I'un de ces rapports, le rap-
port Cap Gemini, a été réalisé en France et
soumis aux signataires de la charte fran-
caise du 28 juillet 2004;

Que nonobstant ce rapport, lesdits
signataires ont toutefois estimé nécessaire
de désigner deux experts avec pour mission
d’«étudier avant le 1° octobre 2004 (leurs
conclusions n’étaient toujours pas connues
d la date de I'audience du 23 octobre 2004)
les solutions proposées par les industriels de
la musique (étude transmise par le S.N.E.P)
en matiére de filirage, & la demande des
internautes, dans le domaine peer-to-peer.
Si les experts |'estiment nécessaire et possi-
ble sur les plans techniques, notamment en
terme de qualité de service, et économi-
ques, et sous leur supervision, expérimenter
via un ou plusieurs fournisseurs d’acces,
dans les délais recommandés par les
experts, certaines de ces solutions. Un bilan
de I'expérimentation est établi de maniére a
proposer, si c’est possible (c’est nous qui
soulignons) sur les plans techniques et éco-
nomiques, dans des conditions réellement
incitatives, le bénéfice d'un de ces systémes
aux abonnés qui le souhaitent»;

Que la s.a. Tiscali a fait examiner les
deux rapports produits par la Sabam par un
expert unilatéral (M. Golvers); que ce der-
nier considere qu'il «ressort clairement des
rapports de H.P et de Cap Gemini qu'il
n‘existe pas de solution miracle en la
matiére... Bien au contraire, le rapport de

H.P énonce une série de voies envisagea-
bles mais détaille également les limites,
confraintes et impossibilités qui y sont liées,
aucune ne paraissant seule réellement effi-
cace... Le rapport de Cap Gemini est avant
tout un plaidoyer pour une expérimentation
de mesures restrictives, dont la faisabilité
doit encore étre établie sous le contréle d'un
collége d'experts... le probléme majeur que
souléve & mes yeux la demande de la
Sabam concerne la nécessité de pouvoir

faire la distinction “au vol” entre des conte-
nus licites et illicites transitant par la techno-

logie peer-to-peer sur le réseau internet...».

Qu’au vu de ces éléments, le tribunal
estime qu'il n‘est pas suffisamment éclairé
sur la faisabilité des mesures techniques qui
pourraient étre envisagées pour qu'il puisse
concrétement étre mis fin aux atteintes au
droit d’auteur commises par les internautes
utilisant les services de la s.a. Tiscali;

Que seule une expertise permettra de
faire la lumiére sur cette question;

Que chacune des parties, sans deman-
der explicitement la désignation d‘un
expert, sollicite que |‘autre soit tenue
d’avancer les frais de |'éventuelle expertise
qui serait ordonnée par le tribunal;

Que lorsque |'expertise est ordonnée
d’office par le juge, c’est la partie la plus
diligente, celle qui a mis I'expertise en mou-
vement, qui est obligée & la dette des hono-
raires et des frais (Fettweis, Manuel de pro-
cédure civile, n°539);

Qu'a défaut de consignation de la pro-
vision (art. 990 du Code judiciaire), le juge
qui a ordonné une expertise ne peut déli-
vrer exécutoire qu’d charge de la partie qui
est légalement tenue de la verser, c’est-a-
dire celle qui a requis I'expertise ou qui la
poursuit (Cass., 16 nov. 1989, Pas., 1990,
[, 333);

Que les frais de I'expertise devront dés
lors étre avancés, conformément a ces prin-
cipes, par la partie qui la mettra en mouve-
ment;
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2. Demande reconventionnelle

Attendu que la s.a. Tiscali sollicite la
condamnation de la Sabam au paiement
de dommages et intéréts pour procédure
téméraire et vexatoire;

Qu'elle fait grief & la Sabam de n’avoir
engagé de procédure qu’a son égard alors
que d’autres fournisseurs d'internet, qui
occupent une part nettement plus impor-
tante du marché sont également concernés
et que sa condamnation ne sera d’aucune
utilité puisque sa clientéle se détournera
pour s’affilier & un autre access provider;

Attendu qu'il convient de réserver & sta-
tuer sur cette demande jusqu’a ce que le tri-
bunal ait pu prendre connaissance du rap-
port de I'expertise ordonnée;

Par ces motifs,

Disons la  demande  principale

recevable;

Constatons |'existence d’afteintes au
droit d’auteur sur les ceuvres musicales
appartenant au répertoire de la Sabam, en
particulier des atteintes au droit de repro-
duction et au droit de communication au
public consacrés par l'article 1, § 1°, de la
L.D.A., du fait de I"échange non-autorisé de
fichiers électroniques musicaux illicites réa-
lisé grace & des logiciels dit «peer-to-peer»,
lesquelles atteintes sont commises au tra-
vers de |'utilisation des services de la s.a.
Tiscali;

Avant de statuer plus avant sur la
demande de cessation:

Désignons en qualité d’expert, M. G.,
lequel aura pour mission, aprés avoir préter
serment, de:

— prendre connaissance de l'intégralité
des rapports établis par HP. Cap Gemini
et L. Golvers et d’examiner les solutions
proposées dans ces rapports;

— dire si les solutions envisagées dans ces
rapports sont techniquement réalisables
et si elles peuvent techniquement étre
mises en place sur les installations de la
s.a. Tiscali;

— dire si ces solutions permettent de filtrer
uniquement les échanges illicites de
fichiers électroniques ou bien concer-
nent I'ensemble des utilisations via les
logiciels «peer-to-peer»;

— dire si d’autres dispositifs (de filtrages
ou autres) peuvent étre envisagés pour
contréler l'usage des logiciels peer-to-
peer et, le cas échéant, déterminer si ces
dispositifs affecteraient I'ensemble des
échanges internet ou seulement les
échanges considérés comme illicites;

— déterminer le co0t des dispositifs qui
sont envisagés ou qui pourraient |'étre
et la durée de leur mise en place;

— répondre & toutes questions utiles des
parties, les concilier si faire se peut et &
défaut d'y parvenir, déposer son rap-
port au greffe du tribunal dans les trois
mois de la mise en mouvement de
I'expertise & la requéte de la partie la
plus diligente;

Disons que |'expert pourra se faire
assister par tous autres spécialistes en la

matiere;

Réservons & statuer sur le surplus.
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Note d’observations

Le «peer-to-peer» en sursis?

L'importance singuliére du jugement
rendu le 26 novembre 2004, dans I'af-
faire SABAM c. Tiscali, n'aura pas
échappé a ceux qui suivent, de prés ou
de loin, I"évolution de la matiére. L'on
n'a pas affaire & une décision de plus
a verser au dossier — décidément com-
plexe et délicat — de la responsabilité
des intermédiaires de linternet. Plu-
sieurs facteurs lui conférent un intérét
tout & fait particulier.

Tout d’abord, le litige soumis au pré-
sident du tribunal de premiére instance
de Bruxelles concerne l'irritant pro-
bléme posé par les logiciels dits « peer-
to-peer», lesquels permettent |'échange
de fichiers entre ordinateurs person-
nels, et servent souvent de facto & réali-
ser des échanges — non autorisés — de
fichiers musicaux. On retrouve ici, en
toile de fond, la question - lancinante —
de [I'éventuel devoir d'intervention
qu’aurait le fournisseur d’accés pour
faire cesser ou prévenir les activités illi-
cites sur son réseau, qui plus est dans le
domaine sensible des atteintes & des
droits de propriété intellectuelle.

C’est dire I'enjeu des débats, dont
I'issue devrait sceller — au moins pour
un temps — le sort et du «peer-to-peer»
et des prestataires infermédiaires.

Ensuite, il faut saluer le grand intérét
des arguments échangés entre parties,
ainsi que le caractére & la fois audo-
cieux et prudent du jugement, méme si
sa motivation laisse & désirer sur cer-
tains points. Pour tous ces motifs, le ju-
gement commenté apporte sans con-
teste une substantielle contribution aux
débats évoqués.

La décision présidentielle adopte
une position originale et nuancée tant

sur le plan de la procédure (1.) que sur
le fond (2.).

1. Laction en cessation:
fondement et portée

Sur pied de 'article 87, § 1¢, de la
LDA3, la SABAM entend obtenir la con-
damnation de Tiscali & faire cesser les
atteintes au droit d'auteur portant sur
les ceuvres musicales appartenant au
répertoire du demandeur, en particulier
des atteintes au droit de reproduction et
de communication au public, du fait de
I"échange non autorisé de fichiers musi-
caux illicites, réalisé grace a des logi-
ciels «peer-to-peer» par le biais des ser-
vices du défendeur.

Cette demande pose la question de
savoir si l'article 87, § 1%, de la LDA
trouve & s'appliquer lorsque I'atteinte
au droit d’auteur n’est pas le fait du dé-
fendeur, en |'occurrence un simple inter-
médiaire technique, mais de tiers non
présents a la cause (les clients de Tiscali
en |'espéce). Sur ce point, la décision
commentée adopte une position aussi
ferme qu'audacieuse: «attendu que
I"article 87, § 1°, de la LDA interprétée
a la lumiére de I'article 8.3 de la Direc-
tive 2001/29 constitue en consé-
quence la base légale suffisante et né-
cessaire pour constater les infractions
au droit d’auteur découlant de I'utiliso-
tion des logiciels peerto-peer pour
échanger des ceuvres musicales proté-
gées sans autorisation de la SABAM et
pour ordonner & la SA Tiscali, en sa
qualité d'intermédiaire dont les servi-
ces sont utilisés pour commettre ces in-
fractions, de prendre les mesures de na-
ture & les faire cessers.

3. L. 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins, M.B., 27 juillet 1994, p. 19297 (citée «LDA»).
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Que faut-il penser de cette interpré-
tation de I'article 87, § 1%, de la LDA,
dont il résulte que «sans préjudice de la
compétence du tribunal de premiére
instance, le président de celuici cons-
tate I'existence et ordonne la cessation
de toute atteinte au droit d'auteur ou &
un droit voisin (...)»2

Sur le plan des principes, cette solu-
tion peut étre approuvée (1.1.). En ce
qui concerne, plus précisément, sa mise
en ceuvre dans le cas d'espéce, |'hési-
tation est par contre permise (1.2.).

1.1. Uaction en cessation contre
un prestataire intermédiaire

Comme le fait valoir, a juste titre, la
SABAM, considérer que |'action en ces-
sation peut uniquement étre dirigée
contre |'auteur de I'atteinte reviendrait
a ajouter une condition d’application &
I'article 87, § 1¥, de la LDA. La formu-
lation large et limpide de cette disposi-
tion ne s’oppose pas, nous semble-til, &
ce que le président du tribunal de pre-
miére instance soit considéré compé-
tent, sur cette base, pour connaitre des
actions en cessation dirigées, non con-
tre I"auteur des actes incriminés, mais
contre la personne - le prestataire inter-
médiaire de l'internet — la mieux &
méme de les prévenir ou d'y mettre fin.

Non seulement cette interprétation
s'accorde avec la lettre et 'esprit de
I'article 87, § 1%, de la LDA, mais en
outre, ainsi que le souligne avec raison
le jugement, elle s’harmonise parfaite-

ment avec |'article 8.3 de la «directive
droit d’auteur dans la société de
I'information», dont il résulte que
«[l]es Etats membres veillent a ce que
les titulaires de droits puissent deman-
der qu’une ordonnance sur requéte soit
rendue & |'encontre des intermédiaires
dont les services sont utilisés par un
tiers pour porter atteinte a un droit
d’auteur ou & un droit voisin». Qui plus
est, comme 'indique le président du tri-
bunal, il y a lieu d’interpréter |'article
87, § 1°, de la LDA & la lumiére du
texte et du but de 'article 8.3 de la di-
rective précitée, qui, lui-méme, doit étre
lu & la lumiére du trés explicite considé-
rant n° 59 de la méme directive®. En-
core observera-ton, d la suite de la SA-
BAM, approuvée sur ce point par le
tribunal, que I'article 8.3 de la directive
2001/29/CE n'a pas été transposé
dans le projet de loi du 17 mai 2004,
ce qui laisse supposer qu’aux yeux du
législateur belge, I'arsenal juridique
contient déja la base légale permettant
I'exercice du recours visé dans ladite
disposition. Enfin, le tribunal a égale-
ment raison d’estimer, contrairement &
ce que soutient Tiscali, que tous les in-
termédiaires sont indistinctement visés
par |'article 8.3, aussi bien les simples
transporteurs (qui se bornent & trans-
mettre des données ou & offrir un accés
a un réseau) que les prestataires d'hé-
bergement.

On ajoutera que la solution retenue
par le tribunal est également conforme
& la directive sur le commerce électroni-
que®. L'on fait référence, a cet égard,

aux articles 12.3, 13.2 et 14.3, qui

4. Dir. 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains aspects du
droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'information, J.O.C.E., n° L 167 du 22 juin 2001, p. 10.

5. Le consid. n® 59 est libellé comme suit: «Les services d’intermédiaires peuvent, en particulier dans un environnement
numérique, étre de plus en plus utilisés par des tiers pour porter atteinte & des droits. Dans de nombreux cas, ces
intermédiaires sont les mieux & méme de mettre fin & ces atteintes. Par conséquent, sans préjudice de toute autre
sanction ou voie de recours dont ils peuvent se prévaloir, les titulaires de droits doivent avoir la possibilité de demander
qu’une ordonnance sur requéte soit rendue & I"encontre d’un intermédiaire qui fransmet dans un réseau une contre-
fagon commise par un tiers d’une ceuvre protégée ou d’un autre objet protégé. (...)».

6. Dir. 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects juridiques des
services de la société de I'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur («directive
sur le commerce électronique), JO.C.E., n° L 178 du 17 juillet 2000, p. 1.
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eux-mémes doivent étre lus et interpré-
tés conformément au considérant n® 45
de la directive. Les termes de ce consi-
dérant méritent d'étre reproduits: «Les
limitations de responsabilité des presta-
taires de services intermédiaires pré-
vues dans la présente directive sont
sans préjudice de la possibilité d’ac-
tions en cessation de différents types;
ces actions en cessation peuvent notam-
ment revétir la forme de décisions de
tribunaux ou d’autorités administratives
exigeant qu'il soit mis un terme a toute
violation ou que I'on prévienne toute
violation, y compris en retirant les infor-
mations illicites ou en rendant I'accés &
ces derniéres impossible »”.

L'opinion a été émise suivant lo-
quelle, nonobstant les termes du consi-
dérant n° 45, le législateur européen
n’aurait entendu viser que les actions
au provisoire permettant d’ordonner le
refrait d’informations illicites®. Seules
seraient ainsi concernées, en droit
belge, les actions en référé, a I'exclu-
sion des «actions en cessation», les-
quelles ont une portée dépassant le pro-
visoire dés lors que le juge des
cessations statue quant au fond, de ma-
niére définitive; son jugement a autorité
de chose jugée en sorte qu'il lie le juge
invité & se prononcer sur la responsabi-
lité. Il s’ensuit que les exemptions de
responsabilité prévues pour certaines
activités intermédiaires (& savoir les ac-
tivités de simple transmission, de fourni-
ture d'accés & un réseau, d’'héberge-
ment et de stockage sous forme de
cache) devraient s'appliquer aussi aux
actions en cessation et pas seulement
dans les procédures devant les juges du

fond.

~

Nous soulignons.

Cependant, a la réflexion, ce souci
ne parait pas de mise puisque I'action
en cessation est introduite, non contre
I'auteur de |'atteinte au droit d’auteur,
mais contre |'intermédiaire. L'ordre de
cesser est absolument indépendant de
toute considération relative a la faute
de l'intermédiaire. Il suffit de constater
I'atteinte au droit d’auteur et la circons-
tance que |'intermédiaire est la per-
sonne la mieux placée pour faire cesser
celleci, sans que cela suppose en
aucune maniére la démonstration d’un
quelconque manquement au devoir de
prudence dans le chef de ce dernier.

C'est d'ailleurs I'un des mérites de
la décision commentée d’avoir soigneu-
sement fait le départ entre I'objet de la
demande telle que formulée par la SA-
BAM et la question de la responsabilité
de Tiscali intervenant comme simple in-
termédiaire.

Encore peuton se demander si le
juge de la cessation a le pouvoir d’or-
donner des mesures positives, telles des
mesures de filtrage, en dépit du libellé
de l'article 87, § 1°, de la LDA. Dans
cette disposition, en effet, il est seule-
ment question d’un ordre de cesser, soit
d’une obligation de ne pas/plus faire.
Le président du tribunal peut-il dés lors
prononcer une injonction de faire2 Ap-
paremment oui: il peut étre enjoint au
défendeur de prendre des mesures po-
sitives sans lesquelles |'ordre de cessa-

tion demeurerait inefficace’.

Par ailleurs, I'article 87, § 1%, de la
LDA oblige le président du tribunal a
constater [’existence de |'atteinte au
droit d’auteur avant d’ordonner la ces-
sation. Peutil dés lors ordonner des me-

8. A CRUQUENAIRE et J. HERVEG, «La responsabilité des intermédiaires de I'internet et les procédures en référé ou comme
en référé», obs. sous Liege (1 ch.), 28 novembre 2001, J.T., 2002, pp. 309-311. Comp. A. STROWEL, N. IDE et F.
VERHOESTRAETE, «La directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique: un cadre juridique pour I'internet», J.T.,

2001, p. 142, n° 32.

9. Cass., 6 décembre 2001, A. & M., 2002, p. 146 et note B. MICHAUX. A ce sujet, voy. aussi F. de VISSCHER et B.
MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 636.
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sures préventives, destinées a empé-
cher la survenance d'une atteinte? Ici
aussi la réponse est affirmative: rien ne
s'oppose & ce que le juge prononce
pour I"avenir un ordre qui vise d’autres
atteintes & des droits d’auteur que cel-
les constatées jusqu’alors'.

Sur le plan des principes, tout ceci
ne fait pas difficulté. On devine méme
que l'article 87, § 1¢, de la LDA pour-
rait &tre plus largement exploité & I'ave-
nir pour entendre condamner des pres-
tataires intermédiaires a faire cesser
une atteinte & un droit d'auteur: on
songe aux multiples exemples de mise
sur le web, sans autorisation des ayants
droit, d'un contenu protégé par des
droits d'auteur.

Dans le cas d'espéce, |'ordre de
cessation suscite néanmoins une série
de questions.

1.2. Application en F'espéce

S'il peut étre formulé largement, I'or-
dre de cessation ne doit pas moins se
fonder sur un constat préalable d'une
contrefagon avérée, réalisée par une
personne déterminée, d'une ceuvre pro-
tégée par des droits dont est investi un

auteur déterminé'’.

En l'espéce, l'atteinte au droit
d’auteur semble supposée, plus que
constatée. Répondant & |'argument de
Tiscali suivant lequel la SABAM ne dé-
montre pas que ses clients commet-
traient une atteinte aux droits des mem-
bres dont elle gére les droits, le tribunal
fait état de «l'abondante couverture
médiatique» (de nombreux articles de
presse...) et du «débat de société sou-
levé en France» qui «démontrent si be-

soin est I"ampleur du probléme». Il
ajoute «qu'il n’existe aucune raison de
croire que la SA Tiscali serait épargnée
par le phénoméne», pour conclure
«qu'il se déduit de I'ensemble de ces
considérations qu’est établie I'existence
d'afteintes au droit d’auteur sur les
ceuvres musicales faisant partie du ré-
pertoire de la SABAM du fait de
I"échange non autorisé de fichiers élec-
troniques musicaux grdce & des logi-
ciels peerto-peer et ce, au travers de
I"utilisation du réseau internet de la SA
Tiscali»'2,

Observons le glissement: d’un cer-
tain nombre de considérations, du reste
pertinentes, le tribunal déduit, sans
doute & juste titre, qu’est établie |'exis-
tence d’atteintes au droit d’auteur, alors
que l'article 87, § 1¢, requiert qu'il
constate |'existence desdites atteintes.
Ce n'est pas exactement la méme
chose. Constater, c’est établir par expé-
rience directe, c’'est-o-dire a I'aide des
sens externes, une réalité...'3. Or,
«quand on vide les mots de leur sens
usuel, on n’est pas compris et on n’est

plus soi-méme maitre de sa pensée»'4.

Mais, enfin, vu I'ampleur et la noto-
riété publique du phénoméne, admet-
tons que constat (de I'existence des at-
teintes) il y a, sinon au sens propre du
terme, en tout cas dans une acception
large  (expérience  par  divers
truchements...).

Encore la compétence ratione loci
du juge de la cessation donnetelle
quelque souci, qui n’est pas sans rap-
port avec la difficulté qui vient d'étre
pointée. Est seul compétent pour ordon-
ner des mesures de cessation, le prési-
dent du tribunal de premiére instance
du lieu oU a été commis |'acte de con-

10. F de VISSCHER et B. MICHAUX, op. cit., n® 644, 645 et 655.
11. Ibid., n° 655. A défaut, le juge de la cessation méconnaitrait I'art. 6 du C. jud.

12. Nous soulignons.

13.  Ou, a tout le moins, pour le juge, prendre acte de ce qui a été établi par expérience directe.
14. P ESMEIN, «La faute et sa place dans la responsabilité civile», Rev. trim. dr. civ., 1949, p. 481.
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trefagon'®. En I'espéce, on peut suppo-
ser que des actes de contrefacon ont
été commis dans |'arrondissement du
président saisi. C'est trés vraisembla-
ble, mais ce sont encore des
suppositions... Par hypothése, on
ignore quels clients de Tiscali ont
échangé, sans autorisation, des fichiers
musicaux; c’est pour ce motif, notam-
ment, que |'action en cessation a été di-
rigée contre le fournisseur d'accés et
non contre les auteurs des actes de con-
trefacon.

Enfin, comme le reléve le président
du tribunal, en faisant référence & un
arrét de la Cour de cassation'é,
«|'ordre de cessation doit produire un
résultat en ce sens qu'il doit mettre fin
de maniére effective & la situation
illicite». C'est ici que le bat blesse ou,
du moins, que I'hésitation est la plus
forte. Le président du tribunal ne s’y est
pas trompé. Prudent, il s’estime insuffi-
samment éclairé sur la faisabilité des
mesures techniques envisageables pour
qu'il puisse concrétement étre mis fin
aux atteintes au droit d’auteur commi-
ses par les clients de Tiscali.

Peut-on raisonnablement penser que
les mesures techniques appelées de ses
veeux par le demandeur permettront de
mettre fin, de facon effective, aux prati-
ques illicites dont il est question en
I'espéce?

Comme le groupe Tiscali représente
a peine 4% des parts du marché belge,
il suffira aux clients de Tiscali de
s'abonner auprés d'un autre fournis-
seur d'accés pour continver de s’adon-
ner & leurs pratiques illicites. Par consé-
quent, & supposer les mesures
efficaces, si I'on prétend voir le phéno-

méne sérieusement enrayé, encore faut-
il spéculer sur le fait que la décision
fasse jurisprudence et que de sembla-
bles jugements soient prononcés contre
d’autres fournisseurs d’accés. Admet-
tons cependant qu’on n‘en demande
pas autant: il est permis de conclure &
I'efficacité des mesures, méme si elles
ne sont pas aptes a résoudre le pro-
bléme concerné a I'échelle nationale,
européenne ou planétaire; sans doute
suffitil qu’elles permettent de mettre fin
aux atteintes au droit d’auteur commi-
ses sur le réseau de Tiscali.

Toutefois, méme dans ces condi-
tions, pour que les mesures soient effi-
caces, c'est-a-dire aptes & mettre fin, de
maniére effective, aux actes de contre-
facon commis par le biais des services
de Tiscali, encore faut-il qu'elles s’inscri-
vent dans la durée. En d’autres termes,
il est nécessaire que les mesures de blo-
cage ou de filirage soient systémati-
ques et permanentes.

L'on voit bien que I'article 87, § 1°,
offre une base adéquate pour obtenir
la condamnation d'un intermédiaire &
faire cesser une afteinte au droit
d’auteur «ponctuelle», circonscrite et
diment constatée. Ainsi en sera-til, par
exemple, dans les situations o0 un site
hébergé anonymement contient des
ceuvres contrefaites. A défaut de pou-
voir identifier le titulaire du site liti-
gieux, la demande de retrait du con-
tenu contrefaisant, dirigée contre
I'intermédiaire, représente une heu-
reuse solution. Par contre, en tant
qu'elle implique des mesures perma-
nentes de filirage, pareille demande
est, en |'espéce, plus sujette & caution.
On peut se demander, en effet, si elle
n’excéde pas les pouvoirs du juge de la

15. Cf.C.jud., art. 587, al. 1%, 7°, et 627, 5°. Voy. égal. A. STROWEL et E. DERCLAYE, Droit d’auteur et numérique : logiciels,
bases de données, multimédia, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 158, n® 189.

16. Cass., 6 décembre 2001, précité.
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cessation'”. L'ordre de cessation revien-

drait, en effet, & imposer une charge
permanente non prescrite par la loi.

De deux choses |'une: soit la mesure
adoptée consiste & neutraliser |'usage
des logiciels peer-to-peer et revient &
condamner purement et simplement
une technologie, dont il est évident
qu'elle peut servir également de justes
causes; soit elle consiste & séparer le
bon grain de l'ivraie, les communica-
tions illicites des communications lici-
tes. Dans les deux cas, la solution
s’avére, sinon irréalisable, en tout cas
problématique.

C'est cet aspect du probléme qu'il
convient & présent d’approfondir.

2. La pertinence des mesures
préconisées

La décision du président du tribunal
est finalement trés prudente. Elle se
borne & tenir pour établie I'existence
d'atteintes au droit d’auteur sur des
ceuvres musicales commises sur le ré-
seau de Tiscali, renvoyant pour le reste
a une expertise. Elle n’ordonne pas au
fournisseur d'accés de mettre fin aux
atteintes en question, puisqu’elle sur-
seoit & statuer en attendant les conclu-
sions d’experts quant & la possibilité
pour Tiscali de filtrer les échanges non
autorisés de fichiers réalisés sur son ré-
seau & l'aide de logiciels «peer-to-
peer».

Toutefois, la SABAM a déja décro-
ché une victoire majeure en obtenant
ce jugement: |'opportunité d'imposer le

filtrage & un fournisseur d’accés n’est
pas questionnée, seule sa faisabilité
technique semblant inquiéter le prési-
dent. On peut néanmoins s'interroger
sur la pertinence d’une réponse au pro-
bléme du «peer-to-peer» qui serait ba-
sée sur |'imposition de mesures de sur-
veillance et de fillrage  aux
infermédiaires techniques. Lles points
névralgiques du débat sont la cohé-
rence d'une telle solution avec le dispo-
sitif légal mis en place par la directive
sur le commerce électronique en ma-
tiere de responsabilité des intermédiai-
res (2.1.), et les problémes que suscite
le filirage en tant que tel (2.2.).

2.1. Questions soulevées par la
directive sur le commerce
électronique

L'activité des prestataires techniques
n'implique pas qu’ils prennent connais-
sance des contenus stockés ou transpor-
tés par leurs soins. Cependant, il faut
reconnaitre qu'ils disposent de moyens
techniques leur permettant de faire ces-
ser une série d'infractions commises
par le biais de leurs services. C'est de
la tension entre ces deux constats qu’est
né un régime subtil prenant en compte
tant I'intérét des intermédiaires techni-
ques & ne pas devoir entreprendre des
activités supplémentaires exagérément
lourdes, que celui de I'administration
de la justice & pouvoir demander & la
personne la mieux placée a cet effet de
metgre un terme & des pratiques illéga-
les'®.

D'une part, les prestataires visés
aux articles 12 & 14 de la directive sur

17. S'agissant d’une juridiction d’exception, la compétence du président statuant «comme en référé» doit étre congue de
maniére restrictive. En ce sens, J.-F. van DROOGHENBROECK, «La nature et le régime de la compétence exercée ‘comme
en référé’. Uexemple de |'action en dommages et intéréts», J.T., 1996, pp. 554 et s., spéc. p. 555. Cf. aussi A.
CRUQUENARRE, «La loi du 26 juin 2003 relative & I'enregistrement abusif des noms de domaine. Et la montagne
accoucha d’une souris...» , J.T., 2004, pp. 545 et s., spéc. n° 22, et la réf. & Prés. Comm. Oudenaarde (cess.), 23
sept. 1999, Ann. prat. comm., 1999, p. 741 (considérant que la demande de transfert du nom de domaine sort du

cadre des compétences du juge des cessations).

18. Encesens: E. MONTERO, «La responsabilité des prestataires intermédiaires sur les réseaux», Le commerce électronique
sur les rails, Cahiers du C.R.I.D., n° 19, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 279.
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le commerce électronique'® ne peuvent

se voir imposer aucune obligation gé-
nérale de surveillance et de contréle
des contenus qu'ils transportent ou stoc-
kent, ni aucune obligation de recher-
cher activement des faits ou circonstan-
ces révélant des activités illicites®.
D'autre part, les autorités judiciaires
conservent le pouvoir de soumettre ces
prestataires & une obligation tempo-
raire de surveillance dans un cas spéci-
fique?', et il est toujours possible d’agir
en cessation pour demander qu’un
prestataire prévienne ou fasse cesser
toute violation. Le fragile équilibre ainsi
instauré allie I'intelligence économique
qui exige de ne pas imposer de charge
déraisonnable aux intermédiaires, et
une attitude pragmatique consistant &
exploiter au mieux les moyens dont ces
derniers disposent. Cet équilibre est au
cceur du systtme de responsabilité
auquel sont soumis les prestataires in-
termédiaires. Il ne doit pas étre rompu
a la légére.

La décision annotée s’engage pour-
tant dans une voie qui risque de faire
voler cet équilibre en éclats. En prenant
en considération une demande visant &
faire cesser toutes les violations commi-
ses sur le réseau de Tiscali par les utili-
sateurs de logiciels «peerto-peer», le
président du tribunal admet, mezzo
voce, la possibilité d’exiger d'un four-
nisseur d'accés qu'il surveille I'intégra-
lité des échanges pratiqués sur son ré-
seau afin de dépister des atteintes au
droit d’auteur. En effet, si I'on ordonne
a Tiscali de filirer systématiquement le
trafic de son réseau pour en expurger
les communications illicites, on lui im-
pose en fait une obligation générale de
surveillance, assortie d’une obligation
de suppression de certains contenus liti-

gieux. L'on sort ainsi du cadre juridique
dans lequel les intermédiaires techni-
ques n‘ont & se soucier que de collabo-
rer avec la justice, sans devoir eux-mé-
mes traquer les infractions. Si une telle
décision était confirmée, I'on irait clai-
rement & |'encontre des principes con-
sacrés en la matiére.

la décision du président souléve
également des questions sur le plan de
la responsabilité du fournisseur d'ac-
cés. Certes, |'action en cessation n’est
en rien empéchée par |'exonération de
responsabilité prévue pour I'activité de
simple transport??. Toutefois, avec un
ordre de cessation tel que celui de-
mandé par la SABAM, on expose Tis-
cali au risque de perdre le bénéfice de
cette exonération de responsabilité. En
effet, celleci n’est accordée au trans-
porteur de données que pour autant
qu'il ne soit pas a l'origine de la trans-
mission, qu'il ne sélectionne pas le des-
tinataire de la transmission, et qu'il ne
sélectionne pas ni ne modifie les infor-
mations faisant 'objet de la transmis-
sion. En d’autres termes, |’exonération
suppose que le prestataire ne joue
aucun réle actif dans la transmission et
ne s'implique en aucune facon dans
I'information transmise®. S'il met en
place des systémes de tri différenciant
les données transportées, notamment
pour bloquer |'utilisation des réseaux
«peerto-peer», on peut penser qu'il sé-
lectionne les informations faisant I'objet
de la transmission et que |'exonération
dont il bénéficie ne se justifie plus.

Si la responsabilité de Tiscali n’est
pas mise en cause dans le cadre de
I'action en cessation, une décision lui
enjoignant de mettre en place des me-
sures de filtrage risquerait donc de lui

19. Art. 18 & 20 de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'information,

M.B., 17 mars 2003, p. 12963 (citée «LSSI»).

20. Art. 15.1. de la directive sur le commerce électronique; art. 21, § 1°, al. 1, de la LSSI.

21. Consid. n° 47 de la directive sur le commerce électronique; art. 21, § 1%, al. 2, de la LSSI.
22. Art. 12 de la directive sur le commerce électronique; art. 18 de la LSSI.

23. Cf. consid. n° 43 de la directive sur le commerce électronique.
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faire perdre le bénéfice de I'exonéra-
tion de responsabilité dont jouit le four-
nisseur d'accés. Par conséquent, Tiscali
pourrait?* voir sa responsabilité enga-
gée si des mesures de filtrage s’avé-
raient inefficaces. Tel serait le cas si le
filtrage opéré laissait passer un certain
nombre de communications illicites, ou
au contraire s'il bloquait des communi-
cations licites.

De plus, les autorités européennes
ont veillé & la meilleure conciliation
possible entre les dispositions afféren-
tes au droit d’auteur et celles sur le com-
merce électronique. C'est ainsi que le
seiziéme considérant de la directive sur
le droit d’auteur dans la société de I'in-
formation affirme trés clairement que
«la présente directive est sans préju-
dice des dispositions relatives a la res-
ponsabilité de [la directive sur le com-
merce électronique]». Il est donc patent
que la directive sur le droit d'auteur
dans la société de I'information ne ré-
véle aucune volonté de déroger aux
principes énoncés en matiére de com-
merce électronique.

2.2, Les problémes posés par le
filtrage en tant que tel

Il ne nous appartient pas de traiter
in extenso la question de la faisabilité
technique du filtrage. Cela sera fait par
I'expertise ordonnée par le président

du tribunal. Toutefois, il ne parait pas
inutile de donner ici quelques pistes de
réflexion concernant les enjeux de I'ex-
pertise.

Le probléme central du filtrage est
de savoir trés précisément ce qui est fil-
tré. Deux risques existent: d'une part,
laisser passer des contenus qu’on sou-
haiterait exclure; d’autre part, exclure
des contenus que |'on souhaiterait lais-
ser passer. La question sous-jacente
pour déterminer |'ampleur de ces ris-
ques est celle des critéres que I'on em-
ploie pour filtrer. Au vu de I'objet de la
demande, une communication devrait
étre filtrée par Tiscali lorsque deux con-
ditions cumulatives sont remplies: la
communication devrait étre faite par
I'entremise d'un réseau «peer-to-peer»
et elle devrait violer un droit d'auteur
géré par la SABAM.

le rapport Capgemini?® invoqué
par la SABAM traite du filtrage des
communications établies grdce au
«peerto-peer». Plusieurs techniques
existent. Si certaines, telles que le fil-
trage par adresse IP?° ou le filtrage des
ports?’, semblent trop peu fiables,
d’autres, comme le filtrage par proto-
cole?8, apparaissent plus prometteuses
si I'on souhaite éliminer le trafic «peer-
to-peer». Cette derniére technique per-
met en effet de bloquer ou limiter les
transmissions relevant de réseaux
«peerto-peer» donnés. Il est donc pos-

24. Le conditionnel reste de mise, car I'absence d’exonération n’entraine bien sOr pas de responsabilité automatique; il
reste & démontrer que les conditions de la responsabilité sont remplies. A ce sujet, E. MONTERO, «La responsabilité
des prestataires intermédiaires sur les réseaux», op. cit., p. 278; E. MONTERO et H. JACQUEMIN, «La responsabilité
civile des médias», in Responsabilité — Traité théorique et pratique, Bruxelles, Kluwer, 2004, |. 26ter, p. 19, n° 193.

25. Disponible & I'adresse http://www.lesechos.fr/lettrespro/presentation/telecom/flash/rapport_filtrage capgemini_
france.pdf.

26. Chaque machine — ou éventuellement chaque sous-réseau — sur I'internet se voit attribuer une adresse IP unique. Le
filtrage par adresse IP permet de bloquer toutes les communications concernant une adresse IP La technique ne sert
donc que lorsqu’on a identifié les machines au départ desquelles des activités illicites sont menées.

27. Afin de pouvoir déterminer & quelle application est destinée une information en provenance du réseau, une machine
attribue un «port» & chaque type d’application. Ainsi, les applications web stricto sensu communiquent-elles par défaut
sur le port 80, les applications de courrier électronique basées sur le protocole smtp utilisent le port 25 par défaut,
etc. Toutefois, les applications «peer-to-peer» sont capables d’utiliser les ports dédiés & d’autres applications. De ce
fait, si I’on filtre uniquement sur base des ports employés, on risque de bloquer d’autres contenus que ceux circulant
sur les réseaux «peer-to-peer» (contenus web, courrier, fip, efc.).

28. Le protocole en question fait référence aux protocoles utilisés par les réseaux «peer-to-peer». Chaque réseau a son
propre protocole, c’est-a-dire sa propre série de régles qui lui permettent de fonctionner. Parmi ces régles, se retrou-
vent systématiquement |'utilisation de ports définis et I'inclusion d’un identifiant du réseau dans les paquets IP
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sible de bloquer tel réseau «peerto-
peer» spécifique — par exemple Kazaa
— tout en laissant tel autre — citons BifTor-
rent — en état de marche. Puisque tout
réseau «peerto-peer» connait des utili-
sations illicites, il paraitrait cependant
cohérent avec |'objet de la demande de
les bloquer tous. Toutefois, |'efficacité &
long terme d’une telle solution semble
compromise par le risque qu'appa-
raisse, lors du blocage de tel et tel pro-
tocole, un nouveau protocole qui passe
les mailles du filet. Fautil une fois de
plus rappeler que I'évolution constante
des technologies et des moyens pour
les détourner condamne celui qui cher-
che une réponse & des problémes juri-
diques dans la technologie & pourchas-
ser d’évanescentes chiméres?

Par dilleurs, la deuxiéme condition
au filtrage révéle une inadéquation en-
tre ce qui est demandé a la technologie
et ce qu'elle peut fournir. Qu’attend-on
du filirage 2 Qu'il distingue les commu-
nications illégales d'ceuvres musicales
des autres. Or la licéité d'une transmis-
sion est une donnée inaccessible & la
technique. La question est au fond de
savoir si I'auteur de |'ceuvre a consenti
a la communication en cause ou si cette
derniére peut étre justifiée par une ex-
ception au droit d'auteur ou une licence
légale. Pour y répondre, il faudrait con-
tacter |'auteur ou la société de gestion
de droits qui s'occupe de |'ceuvre en
question??. Cette question fondamen-
tale sur le plan juridique ne peut étre
résolue par la technique que si des in-
formations & ce sujet accompagnent
systématiquement les fichiers échan-

gés, ce qui n'est pas le cas. En dega de
cette question, l'identification méme
des ceuvres échangées pourrait poser
probléme, dans la mesure ov il est tou-
jours possible de mal nommer sciem-
ment un fichier et de manipuler les
«étiquettes» qui accompagnent les fi-
chiers musicaux®, voire méme de cryp-
ter les données transmises, rendant
ainsi toute identification de I'ceuvre -
ou du type de fichier transmis — impos-

sible.

On voit donc que, sur le plan juridi-
que, le filirage ne passe pas la rampe,
I'identification de I'ceuvre et de son ré-
gime juridique étant hors de portée de
la technologie. En définitive, le risque
encouru est de condamner une techno-
logie plutdt que des infractions. Il existe
en effet une série d'applications légiti-
mes du «peer-to-peer». Que |'on songe
au jeune artiste qui frouve & un moyen
inespéré de faire connaitre ses ceuvres
ou aux distributions GNU/Linux®' qui
se diffusent couramment par ce biais, le
tout dans la plus grande légalité. Les
techniques de filtrage ne pourront pas
différencier ces utilisations et celles qui
enfreignent la loi. Peuton accepter de
les sacrifier sur 'autel du respect des
droits d’auteur? Il nous semble que
non. Si une fechnologie est susceptible
de multiples utilisations légitimes, ce
n'est pas contre elle que le droit doit
lutter, mais contre les utilisations illicites
qui en sont faites. A oublier ce principe
fondamental®?, on pourrait en arriver,
de proche en proche, a condamner |'in-
ternet, puis l'informatique, et enfin -
pourquoi pas? — |'imprimerie...

29. Encore n’est-ce pas suffisant car pour I'application d’une exception, ils ne peuvent étre considérés comme impartiaux.
30. On songe p. ex. aux «ld-Tags» inclus dans les fichiers comprimés aux format mp3 qui donnent des informations sur
I'artiste, le titre de la chanson, etc. Tout comme le nom de fichier, ces informations sont rentrées par I'utilisateur, et

donc manipulables a I’envi.

31. Voy. p. ex. www.debian.org. Une distribution GNU/Linux est un ensemble logiciel qui constitue un systéme d’exploi-
tation complet & base de logiciels libres. Les logiciels libres permettant la redistribution par les utilisateurs, la mise sur
un réseau «peer-to-peer» est tout a fait légale. Pour plus de détails sur les logiciels libres, voy. I'ouvrage collectif, Les
logiciels libres face au droit, Cahiers du C.R.I.D., n° 25, Bruxelles, Bruylant, 2005.

32. A rapprocher, nous semble-t-il, de la fameuse jurisprudence américaine Betamax (Sony Corporation of America et al.

v. Universal City Studios, Inc. et al., 464 U.S. 417).
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3. Conclusion

La décision commentée considére,
a juste titre, que |'article 87, § 1%, de
la LDA permet d’agir en cessation con-
tre un intermédiaire technique de I'in-
ternet, afin d’obtenir sa condamnation
a faire cesser des atteintes au droit
d’auteur commises par des tiers. Ce-
pendant, une fois ce principe judicieu-
sement dégagé, le président du tribu-
nal de premiére instance de Bruxelles
se retrouve face & un probléme de
taille.

En I'espéce, la demande a pour ob-
jet la neutralisation des réseaux «peer-
to-peer» utilisés pour des échanges non
autorisés de fichiers musicaux relatifs a
des ceuvres appartenant au répertoire
de la SABAM. Or, seule une obligation

générale de surveillance, imposée &

I'intermédiaire technique, permet de
mettre effectivement fin aux atteintes
«constatées». La est le probléme: une
telle mesure nous parait, d’une part, ex-
céder le pouvoir du juge des cessations
et, d’autre part, contredire la lettre et
I'esprit de la réglementation du com-
merce électronique.

On regrette que |'opportunité méme
d’imposer une obligation générale de
filtrage n’ait pas été discutée, tout en
saluant la décision du juge de surseoir
& statuer en attendant d'étre mieux in-
formé sur la faisabilité et I'efficacité des
mesures souhaitées par le demandeur.
Sa prudence est louable, méme si elle
aboutit, volens nolens, & relancer I'épre
débat — censément tranché par la direc-
tive sur le commerce électronique — con-
cernant la responsabilité des prestatai-
res intermédiaires.




