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L’EXPLOITATION DES (EUVRES :
UNE NOTION CENTRALE EN DROIT D’ AUTEUR

Séverine DUSOLLIER

« Ce qui déclenche l'application du droit exclusif est un acte d’exploitation »

André LUCAS

Il est des affirmations de certains auteurs que 'on emporte avec soi, qui trot-
tent dans un coin de la téte et s'imposent sans cesse dans nos propres réflexions.
Elles ne sont pas nécessairement révolutionnaires. Souvent elles rappellent des
évidences, qui tendent toutefois a étre oubliées ou vite remisées, mais dont on ne
peut cependant se défaire et qui sans cesse nous forcent a revenir a I'essentiel.

C'est le cas de cette phrase du professeur Lucas, « ce qui déclenche l'applica-
tion du droit exclusif est un acte d’exploitation » . Croisée” au détour de Droit
d autenr et numérigue, qui fut un des premiers ouvrages écrits sur le droit d’auteur
et la révolution Internet, elle allait guider ma réflexion tout au long de mon
écriture de thése et s'ajouter aux multiples idées et savoirs que je puisais (et puise
toujours) a cette source riche et luxurieuse que constituent les écrits du professeur
Lucas.

Avoir la chance de lire et relire la plume d’André Lucas est précieux tant on
y trouve sans cesse inspiration et matiére A penser. Le rencontrer est encore plus
enrichissant. Ses encouragements aprés un de mes premiers exposés lors d'une
conférence bruxelloise, alors toute jeune chercheuse, nos discussions récurrentes
ensuite sur un droit d'auteur dont nous regrettions qu’il soit malmené dans sa
légitimité par ses opposants et dans sa cohérence par les législateurs et un Demy
partagé sous forme de clin d’oeil 2 Nantes lors de ma soutenance de thése sont

1. A. Lucas, Droit d'autenr et unmérique, Litec, coll. « Droit@Litec », 1998, p. 130, n® 257.
2. Cerre phrase se retrouve ensuite dans les éditions successives du Traité de la propriété littéraire
et artistique, et notamment dans son édition de 2012, au paragraphe 263.
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A. — L’insuffisance de critéres techniques

C’est surtout en matiere de droit de reproduction que le diktat tt?chnlqufe aen
la vie belle. Loin d’une approche frangaise .liant la notion .dg la Clo,pllelsoumlse au
droit d’auteur 2 la possibilité de sa perception par l.e public®, l(la égis ateL;r euro-
péen définit la reproduction comme la simple ﬁxatfon ou .dul_ahca]\:t)x\onl technique,
Le ver s'introduit dans le fruit  la faveur de la copie provxsmre.llfest_ (?Ezimf;?n
des logiciels comme objets de prOtECtIOI:l, la questfon de lg qua c1l ,1cat ;m. 3 OS:_
tions techniques en tant que reproductmns- soumises au l1‘01t Eu' 1;; :
Faut-il considérer qu'une copie, et c’en est biEI.! une sur le plan tec nique puisque
le contenu est dupliqué ne fit-ce que fugitivement, est une copie au sens
Sl it -
Jurlgf;e[le choix qu'a fait le législateur com‘rmhmautaire.er:j conixdzr’agl;i Sue
toute copie méme transitoire, éphémérJe, provisoire, entrait dans CzL nie s ?;;
du droit de reproduction. Il s’agit .l?a d\lll’,le approche pu;erg?nt te duq22 ;]n i
I’exception pour copie provisoire, visée a | ’artich’a‘ 5(1) de la 1rect1vede 22
2001 sur le droit d’auteur dans la société de l. mforrnafmn, tente : Sags_
pour autant qu'un mélange de condiFions techmqm?s et ECOﬂOﬂ'l-lqllfii-S ,:Ee an;:ie
fait. Les copies doivent étre transitoires ou accessoires et Co'nmtufememptech_
intégrante et essentielle d'un procédé techrflque. La d1men(sllon}-‘ p;lembour "
nique de ces critéres a encore été renforct?e par la Cf)ur e -uires \ l’ef ?m-
requiert une automatisation de la suppression des copies proviso = teChnl:i; ¥

tion de la durée nécessaire pour le bon fonctionnement du procédé q
49

Conf.zzrzlt'res conditions traduisent davantage une al?pr-oche ejco:loméque et fo;;
tionnelle. La finalité des actes de reproduction provisoire tlic:1t étre de pf_jll:fnetion
une transmission dans un réseau entre tiers par un mterm.edlalrc.: ou tEme uti I'S:(mo_
licite d'une ceuvre ou d'un objet protégé, et ne pas avoir de signification é

. . - te 1(]- : ke
muilzeéziip;: cjllzi::ice européenne a défini ce _demier critére sz'mi 51gr[111if1£1ir:
que « I’avantage économique tiré de leur mise en ceuvre n?l. oit etrlei e
tinct ni séparable de l'avantage éconoi‘mque tiré de 1 utilisation cire
'ceuvre concernée et il ne doit pas gérllerer un avantage écogoquClue : Offvre
mentaire, allant au-dela de celui tiré de ladite utilisation de

5 i icd’ iere indi ».
tous procédés qui permettent de la communiquer au public d'une maniére indirecte

é janv. 2012,

9. CJUE, 16 juill. 2009, aff. C-5/08, Infopag I, § 64. —V. (}egalement CJU]j:, 117d;’anv j)cédéi,:
. aff. C ,302/10 Infopaq I1, § 30 (la notion de la « partie intégrante et essenFJel e LGeff)fecmésf

otk e ; i isoires soient entiéremen
hnique » requiert que les actes de reproduction provisoires : .

Elzcnsnlleq;d;e dzla mise en ceuvre d'un procédé technique et qu'ils ne soient donc pas réalisés,

totalement ou partiellement, en dehors d’un tel procédé).

NG S , valenl
10. Laloi francaise a substitué a 'absence de signification économique indépendante, | abIs;ﬂce E'ECAS o
l économique propre, ce qui ne semble pas préter 4 conséquence (V. A. Lucas, H.J.

A. LUCAS-SCHLOETTER, op. cit., n° 372).

V. CPL art. L. 122-3 : « La reproduction consiste dans la fixation matérielle de |'ceuvre par

L'EXPLOITATION DES GBUVRES : UNE NOTION CENTRALE EN DROIT D'AUTEUR 267

protégée » "', Le raisonnement retombe en réalité sur la notion d’exploitation,
quoiqu’une exploitation vue sous la lorgnette économique, en considérant
qu’« un avantage tiré d'un acte de reproduction provisoire est distinct et sépa-
rable si I'auteur de cet acte est susceptible de réaliser des bénéfices en raison
de l'exploitation économique de reproductions provisoires elles-mémes » '2,
Ce qui déclenche I'exception au droit de reproduction ici est donc I'absence
d’exploitation indépendante de la copie provisoire.

A contrario, il apparait que I'exploitation économique est le critére qui permet de
délimiter I'étendue du droit de reproduction. La technique du législateur européen,
ainsi appliquée par ses juges, soit la confirmation de I'emprise du droit exclusif sur
tous les actes techniques de copie 4 laquelle €chappent certaines copies par le truche-
ment d'une exception définie par I'absence d'exploitation ¥, nest pas neutre. Ce qu'on
soustrait au droit exclusif par I'exception n'est en effet pas équivalent 4 ce qu'on définit
positivement comme appartenant au pouvoir exclusif des titulaires de droit d’auteur.
L'exception est interprétée strictement et est soumise au test des trois étapes 4. Plus
fondamentalement, les diverses conditions requises pour l'exception de copie provi-
soire autorisent de multiples circonvolutions dans la définition de I'espace de réserva-
tion et un découpage d’un seul acte d'exploitation en divers actes de capies qui perd
la vue d'ensemble d’un seul processus .

Seules les copies qui générent donc un acte d’exploitation distinct du processus
technique dont elles font partie devraient &tre soumises au droit de reproduction ',
Dans ses conclusions pour I'affaire Football Association Premier League, I'avocate générale
Kokott avait d'ailleurs estimé que « les conditions posées a larticle 5, paragraphe 1,
de la directive n® 2001/29 visent permettre des actes de reproduction requis pour
Iexploitation & proprement parler. (...) En principe, la valeur de tels actes de repro-
duction ne va pas au-dela de la signification économique de I'exploitation » 7.

L1. Infopaq IT, ap. cit., § 50 (le cas soumis i la Cour relevait d’une utilisarion licite de I'eeuvre, mais
la méme définition du critére devrait s'appliquer en cas de copie transitoire nécessitée par un
acte de transmission de I'ceuvre sur les réseaux).

12. Ibid,, § 52.

13. La transposition de la directive européenne de 2001 par le législareur hollandais a suivi la
démarche inverse, ne faisant pas de la reproduction provisoire une exception au droit exclusif,
mais bien une limiration de la définition méme du droit de reproduction.

14, Meéme si la Cour de Justice a considéré que le test des trois €tapes érait respecté si les conditions
de 'exception de copie provisoire étaient satisfaites. V. CJUE, 4 oct. 2011, aff, jtes C-403/08
et C-429/08, Football Association Premier League e.a. et Murphy, § 181 ; Infopag 11, op. cit., § 56.

15. V.-L. Benasovu, Juvisprudence Infopag : que reste-t-il an Juge national pour dive le droit d'autenr ? :

RDTI 2009, n° 37, p. 71.

16. s. DusolLIER, Technology as an Inperative for Regrilating Copyright : From the Public Exploitation

1o the Private Use of the Work : EIPR 2005, p. 201-204.

17. Concl. av. gén. présentées le 3 février 2011, aff. C-403/08 et C-429/08, Footbhall Association

Premier League, § 92-93 (il faut noter toutefois qu’elle conclut quune exploitation réside dans
le simple acte de réception de I'ceuvre, ce qui lui permet de considérer que la reproduction
Provisoire sur un écran de télévision ne dojt pas écre exempté du champ du droit exclusif. La
Cour ne la suivra pas sur ce point).
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Le droit de communication échappe plus largement a cette approche tech-
nique. Dans une décision récente, la Cour de justice européenne insiste toutefois
pour qu'une nouvelle autorisation soit requise, au titre du droit de communica-
tion, pour chaque mode technique spécifique de transmission ou de retransmis-
sion d’une ceuvre ¥, Mais cette approche est de toute manicre tempérée par |'exi-
blic & tout acte de transmission, ce qui rattache ce droit

gence d’un caractére pu
de la circulation publique de I'ceuvre, dont

a 'exigence d’une exploitation au sens
nous parlerons plus loin.

B. — L'exploitation, une notion économique

Le premier sens de I'exploiration est la mise en valeur du bien, le fait d'en

retirer un profit. C'est le fructus du droit de propriété. Ce n’est pas la simple
utilisation .

La dimension lucrative est en principe
de reproduction ou de communication au pu
lucrative ni bénéfice commercial. Toutefois,
dans la jurisprudence de la Cour de justice
au public qui n'est pas insensible aux avantages économiques qu'un utilisateur
d’une ceuvre retire d’un acte de communication au public. Ainsi, la diffusion de
matches de foot dans un pub anglais y attire la clientéle 20 2 mise a disposition
de programmes télévisés dans des chambres d’hdtel augmente le standing et done

les prix de cet &cablissement 21, lintégration de programmes télévisés dans un

bouquet satellite développe une offre soumise 3 un abonnement. L’argument du.

but lucratif devient plus explicite lorsqu'il s’agit de déterminer I'application d'un
droit & rémunération pour actes de communication publique 2 et plaide en défa-
veur de la perception d'un tel droit aupres d'un dentiste pour lequel la diffusion
de musique dans son cabinet ne procure aucul avantage financier ou en terme
de clientele 2. Dans une décision plus récente, les juges communautaires adm
tent toutefois que « le caractére luctatif n’est pas déterminant pour la qualifica-
tion d’une retransmission, telle que celle en cause au principal, en tant qu
« communication » 2%, sans pour autant rejeter qu'il puisse peser dans la balan

indifférente en droit d’auteur, les actes
blic ne requérant aucune intention:
elle apparait de maniére croissante
relative au droit de communication

18. CJUE, 7 mars 2013, aff. C-607/11, I'TV Broadeasting, § 24-26. )

19. Contra, C. COLIN, Droit d'utilisation des euvres, Bruxelles, Larcier, coll. « CRIDS », 2012, p. |
§ 13, mais elle reconnait plus loin qu'il ne peut s'agir que d'une utilisation publigne (p. 18
§ 244).

20. Football Association Premier Leagne, op. cif.

21, CJCE, 7 déc. 2006, aff. C-306/05, SGAE, § 4. ~ CJUE, 15 mars
nographic Performeance (Ireland) Limited, § 36-37.

22. CJUE, 15 mars 2012, aff. C-135/10, SCF cf Marco del Corso, § 88.

23. Ibid., § 90-91.

24. ITV Broadeasting, op. cit., § 43.

2012, aff. C-162/10,
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Mais la noti ’ oot 5
S VOTOH d 6xp191tat10n ne se résume pas a I'intention lucrative. Parler
A —— laa Elﬁ renvoie davantage a I'idée de captation d’une valeur écono

que, sur laquelle peuvent étre développés des modeles économi I
de produits et de services. ques ou l'offre

Les juges nati 5 % 4
i uje gue .atl-(zll?aux semblent également séduits par cette tournure plus éco
e d‘: r’““ ique. Un bel exemple est l'affaire Wizzgo, relative 2 la repro

B p Og];ammes télévisés a destination des téléspectateurs A des fins de
« ra apa (3 -
i ad{; gte ». Dans une premiére décision, le tribunal de grande instance de
e un £ :
L i f?er € posture e;conoquue en affirmant « qu'il est interdit de créer et
dePle F;amnlllene ri(cil?es§e économique a partir d'un service de copie d’ceuvres ou
prog s au iovisuels qui se soustrait 4 la rémunération des titulai
droits de propriété intellectuelle » . Ot 'on sent bi : es titulaires des
: . ien que le juge arc-b
raisonnement su . g oute son
 fliigs df lla capture, PﬂIr Wizzgo, de la valeur des ceuvres pour développer
odele commercial, plus .

i . ) que sur une a idi .y
droits et exceptions. nalyse juridique précise des

C'est sans d
| Aeiii o oute dans cette capture de valeur qu'il faut ancrer la notion d'exploi-
o u,; el p “:1 que dans _ceile de profit ou intention de lucre. Sans toutefois aller
;ﬂd?re 0 ure dans le droit d’auteur tout avantage tiré d’ceuvres protégées, méme

ct. Cer L n i
- tains ten’te?t par exemple de faire dire au juge que les fOurl;iSSeuts
- — nternet bénéficient de la valeur des ceuvres protégées par le droit
eur, e ie 212 i
, et particulierement de leur téléchargement non autorisé
des ventes de connexions haut débit *°, C’ is€, par la hausse
. : aut débit ™. Clest aller trop loin : la notion d’exploita
c L k
de IEproductioﬁn;H:jlque dl,l terme ne peut que s'ajouter a la définition des droits
e représentation et non s’ bsti »
NC on tous . Sy substituer. En d'autres termes, il
o .les CasbcI]u utll acte de reproduction ou un acte de communication ’au
oit imputable a I'exploitant 2
. pour que s’enclenche le droit d’ 2
un dernier critére, plus fa i roit d’auteur?’, Et
) onctionnel et se référant 3 la disséminati :
B e doi , . chse a la dissémination publique de
, doit encore s'ajouter 2 la délimitation de la notion d’exploitation .

C. — L’exploitati i
ploitation comme fonction du droit d’auteur

L'exploitati i
ploitation est la fonction de tous les droits intellectuels. Quels qu’ils

soient, droit ,
'modél,e % dzf{narque, de brevet, d’auteur, d’obtention végétale, de dessin ou
L py . . ?

» Uls conferent a leur titulaire une exclusivité sur I'exploitation de leur

25. TGI Pari f isponi
aris, ord. réf., 6 aolic 2008, disponible sur heep://www.legalis.net/spip.php?page=bre

:;s-article&idgarticle:2405.
. V. laction i é i
ntentée en avril 2013 par I i

k a SA été i i
B o o carte oo gusl 20 p BAM, société de gestion collective belge, contre
s ats d'acces 2 Internet, leur reprochant des actes de communication au publi
i vrfshmlses 4 disposition illégalement par des tiers sur Internet e
: empéche i ;

- mm;bu[z,-o f\pas pour autant de soumettre certains acteurs économiques A une taxe ou

n financiére en raison de cette captation indirecte de la valeur des ceuvres,
,

llnSEﬂ u mox (o oncr Cs org S =
elE (J a
con Lt10]
e e
I tl C I IJ 1 des anis; de té évision a la P[OdUCEI()ll cinemato
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création ou signe distinctif. Les droits exclusifs dont est doté chacun de ces droits
paraissent @ priori fort hétérogenes, reproduction, communication (ou représentation)
et distribution en droit d’auteur (outre le droit moral), fabrication et utilisation en
brevet, U'utilisation (qui couvre notamment la fabrication, loffre et la mise sur [
marché en dessin ou modele, utilisation dans la vie des affaires en marque). Ce flo-
rilege de droits obéit toutefois & la notion centrale d’exploitation don_t ils ne song
que les déclinaisons, adaptées a I'objet du droit en cause, mais qui traduisent
toutes le pouvoir du titulaire du droit de tirer un bénéfice de sa propriété, de son
exclusivité. Insister sur cet élément commun 4 tous les droits intellectuels ren-
forcerait la cohérence du régime de la propriété intellectuelle. Certains suggeérent
méme que la consécration d'un seul droit, sous I'appellation de droit d'exploitation,
pourrait s'appliquer a tous les droits intellectuels, droit d’auteur, marque, brevet
ou dessin ou modéle %,

Pour déterminer ce que signifie cette exploitation dans chaque type de droit
intellectuel, il serait sans doute utile d’en référer a la fonction de chacun de ces
droits. Les droits exclusifs accordés tendent i réaliser I'objectif de la protection,
La Cour de justice européenne a déja fait I'exercice de ramener l’éc(‘anc.lue de la
protection du droit de marque et du brevet 4 ce que leur fonction délimite. Dans
une série de décisions, la juridiction communautaire a limité les cas de contrefa-
gon de marques aux seules utilisations du signe protégé qui portent atteinte 3
une des fonctions de la marque, 2 titre principal la fonction d’indication d’origine
du produit ou service . Dans la décision Monsanto, les juges communautaires. ont
pareillement réduit la protection du brevet sur une invention biotechnologique
a l'invention en fonction, c’est-a-dire A la séquence génétique qui est susceptible
d’exercer la fonction qui est la sienne . Clest par I'intermédiaire de I'objet du
droit que la fonction trouve ainsi 4 délimiter 'érendue de la protection, ce qui
peut se comprendre par I'absence d’une harmonisation des droits de brevet
I’échelon communautaire, la seule harmonisation se limitant & I'objet biotechno-
logique brevetable. .

Il n’existe pas encore de décision des juges de Luxembourg sur ce que devrait
étre la fonction du droit d’auteur, et encore moins sur sa consécration comme
borne marquant le territoire de ses droits exclusifs.

A notre sens, la fonction du droit d’auteur est de permettre la circulation des
aeuvres dans la sphére publique®, ce qu'il réalise en octroyant 4 'auteur une

28. A. CHRISTIE, A Possible Vision of @ One Right System for IP, One Right System for IP — Vision
Impossible 2, TPR University Center International Conference, Helsinki, 3 oct. 2008.

29. Not. CJCE, 25 janv. 2007, aff. C-48/05, Adam Opel. — CJCE, 18 juin 2009, aff. C-487/07,
L'Oréal Bellure. — CJUE, 23 mars 2010, aff. C-236/08, C-237/08, C-238/08, Google. — CJUE,
22 sept. 2001, aff. C-323/09, Lnterflora.

30. CJUE, 6 juill. 2010, aff. C-428/08, Monsanto technology, § 49.

31. Pour plus de développements sur ce point, V. S. DUSOLLIER, Droit d'antenr e Drotection des wnvres
dens I'inivers numérigue, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 220-240. - V. également V.-L. BENABOU,
Puiser & lu sonrce du droit d'autenr : RIDA avr, 2002, p. 51.
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maftrise des actes d’exploitation de I'ceuvre qui sont tous relatifs 2 un mode ou
un autre de diffusion de I'ceuvre aupres du public, que ce soit directement ou
indirectement par le truchement de copies et de leur distribution. Le périmeétre
de I'exploitation devrait en conséquence &tre défini par référence i la dimension
publique des actes d'utilisation de I'ceuvre (qui en réalise justement le saut de
l'utilisation vers de I'exploitation). Un acte de copie ou de communication de
'ceuvre n’entre dans le champ du droit exclusif que parce qu'il se réalise 3 des-
tination d'un public et permet directement pour I'acte de communication, indi-
rectement pour l'acte de reproduction, que le public percoive I'ceuvre.

Aussi, I'exploitation ne s'entend pas au sens d'un marché qui permettrait a
l'auteur de retirer tout bénéfice de chaque utilisation de I'ceuvre 2, Elle se com-
prend au contraire au regard de la notion de mise 3 la disposition de I'ceuvre au
public, critére qui constitue la limite naturelle du monopole de l'auteur . On
retrouve cette idée déja chez J.-G. Renauld qui considérait que :

« Les différentes facultés du droit d’auteur ne sont pas de simples pouvoirs
d’exploitation, strictement limités & 'uilisation de tel ou tel procédé, mais ten-
dent 2 assurer, chacun dans leur domaine, la maftrise de 'auteur sur la commu-
nication ou la diffusion de son ceuvre. (...) La reconnaissance de cette finalité com-
mune aux diftérents attributs du droit d’auteur présente cet intérét fondamental
de sauvegarder la cohésion interne de celui-ci, les différents droits d’exploitation
apparaissant comme autant de manifestations d’une maitrise fondamentale de
lauteur sur la diffusion de sa création » 3.

Cest par la fabrication d’exemplaires, par leur reproduction, que I'ceuvre pat-
vient au public de lecteurs ; c’est par sa représentation qu’elle parvient au public
de spectateurs. En ce sens, le droit d’auteur « favorise la constitution d'un large
espace public » . Ces droits accordent 3 I'auteur le bénéfice d’une réservation
€conomique sur I'ceuvre, réservation toutefois congue dans le seul but de régler
le sort de I'exploitation de I'ceuvre et de sa circulation dans I'espace public. En
d'autres termes, le monopole que détient l'auteur ne lui permet pas, a priori, de
s'opposer a toute utilisation de son ceuvre nj de contrdler I'ensemble du marché,
mais uniquement les segments du marché constituds par une exploitation de
'eeuvre qui met en jeu ses droits exclusifs, ceux-ci découlant originairement des
nécessités de maitriser la circulation de I'ceuvre dans la sphete publique.

—_——————e

32. Le marché gouverne Iexploitation des droits, objets du droit d'auteur, et 'exploitation des
Supporis ou exemplaires de I'ceuvre, objets d’un droit de propriété corporelle.

33. En ce sens, D. VISSER, Awtenrsrecht op toegang- De exploitatierechien van de anteur in het tijdperk
van digitale informatie et netwerkconmunicatie, 's-Gravenhage, VUGA Uitgeveri j» 1997, p. 24, —
J. SPOOR, Copies in continental copyright, in J. SPOOR et al., Copies in copyright, Monographs on
industrial property and copyright low 4, Si jthoff & Noordhoff, 1980, p. 113 (implicitement).

34. J.-G. RENAULD, Les destinéer récentes dn droit de reproduction mécanique et le droit d'antenr, note ss
Cass. (1" ch.), 19 janv. 1956 : Re, crit. Juvispr. belge 1956, p. 196.

35. A.STROWEL, Droit danteur et copyright — Divergences et convergences, Bruxelles-Paris, Bruylant-
LGD]J, 1993, p. 65.
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On trouve un indice de cette approche dans un arréc récent de la Cour de
justice de 'Union européenne qui a considéré que l'objet spécifique .du droit
d’auteur visait & « assurer aux titulaires de droits concernés la protection de la
faculté d’exploiter commercialement la mise en circulation ou la mise a dispo-
sition des objets protégés » 36 ce qui fait le lien entre les perspectiv_es écono-
mique et fonctionnelle de la notion d'exploitation. Une autre déc.isxon, assez
sutprenante, peut étre comprise comme requérant un élém.ent fonctllon’nrfl pour
engager le droit de représentation 3 1a télédiffusion d’images génerees par
I'interface graphique utilisateur a ainsi été considérée comme n'étant pas un
acte de communication, la Cour de Luxembourg estimant que cet acte ne per-
mettait pas l'interaction avec I'utilisateur. C'érait insister sur une exigence non
prévue par les conditions habituelles du droit de communication au public.
Au-dela des incohérences de cette décision”®, une compréhension raisonnable
de celle-ci pourrait étre d'en référer 2 la notion fonctionnelle d’exploitation. Si
le droit de communication au public doit &tre restreint aux hypothéses ol
I'ceuvre est effectivement diffusée dans le public et réceptionnée par celui-ci =
un programme d’ordinateur et ses éléments non littéraires ne peuvent étre com-
muniqués que si le public peut « recevoir » celui-ci, c’'est-a-dire qu’il peut I'uti-
liser dans sa fonction d’ceuvre.

[ _ LES CONSEQUENCES D’UNE EXPLOITATION REDEFINIE

Retracer les contours des droits exclusifs par le trait de l'exploitation,
affranchie des seules considérations techniques mais reflétant un jeu indissociable
de capture de valeur économique et de circulation publique de l’(x?uvre, se réyéle
un guide précieux dans l'application du droit d’auteur a de multiples questions
nouvelles. .

En premier lieu, la centralité de la notion d'exploitation devrait permettre
de considérer les actes d’utilisation des ceuvres comme un tout €t hon de les
segmenter en de multiples actes techniques qui tous requerraient une autori-
sation des ayants droit. L'acte essentiel serait plutdt celui par lequel I'ceuvre
est diffusée dans le public et qui produit une valeur économique pour l'exploi-
tant. Il s'agit 13 d’une des difficultés de I'obtention des droits pour les actes
d’exploitation digitale. La définition extensive du droit de teproduction.condmt
en effet & ce que chaque acte de communication ou de mise i disposition du

36. Football Association Premier League, op. cit.

37. CJUE, 22 déc. 2010, aff. C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace, § 57. ol

38. La principale étant que cet élément d'interaction est propre au programme d lOf'dlnateur alors
que les juges communaucaires ont refusé de qualifier l'interface graphique utilisateur de pro-
gramme d’ordinateur.

39. Ou plutdt quelle puisse potentiellement I'&cre.

L'EXPLOITATION DES (EUVRES : UNE NOTION CENTRALE EN DROIT D'AUTEUR 273

public comporte une multitude de fixations techniques éventuellement sou-
mises au droit de reproduction, ce qui est susceptible de mener 4 un double
paiement, particulirement lorsque les droits de communication et de repro-
duction sont exercés par des ayants droit ou des sociétés de gestion collective
différents *°. Prendre au sérieux la proposition selon laquelle « ce qui enclenche
le droit d’auteur est un acte d’exploitation » permettrait de réduire l'autorisa-
tion requise a l'acte d’exploitation principal dont les éventuelles copies tech-
niques ne seraient que des incidents.

Ensuite, les actes de simple réception des ceuvres devraient échapper a
I'emprise de l'auteur, i la fois parce qu'ils ne réalisent en principe pas d’exploi-
ration économique et parce qu’ils ne sont pas des actes permettant une circulation
publique de I'ceuvre. Certes, ils peuvent parfois signifier que l'utilisateur accéde
ainsi 2 la valeur économique de I'ceuvre sans en payer le prix, mais en I'absence
d’un acte d’exploitation au sens de mise en circulation de I'ccuvre, I'acceés a 'eeuvre
reste en dehors du droit d’auteur. Des questions préjudicielles viennent d’étre
posées 4 la Cour de justice de I'Union européenne sur I'application de I'exception
pour copie provisoire de la simple consultation de pages web par un internaute .
ce qui revient & demander si cette consultation ou browsing consiste en un acte de
reproduction soumis au contrdle du titulaire du droit d'auteur sur les ceuvres
ainsi consultées. 11 serait particulierement préjudiciable a la cohérence et a la légi-
timité du droit d’auteur que les juges de Strasbourg excluent I'application de
I'article 5(1) & de tels actes qui ne constituent aucun acte d’exploitation distinct,
mais une simple utilisation par les internautes 2 La précision et la complexité
des questions posées * témoignent de I'impasse dans laquelle 'exception de copie
provisoire en lieu et place d'une définition raisonnable du droit de reproduction
nous a conduits et augure d’'un certain risque que les juges communautaires,
empétrés dans 'entrelacs des conditions de I'exception, n'en viennent a sanction-
ner cet acte d'utilisation des ceuvres.

Une derniére question qui ne manquera pas de se poser de maniére croissante
est la localisation de 'acte de représentation ou de mise a disposition sur Inter-
net. En raison du principe de territorialité du droit d’auteur, I'exploitation doit
étre autorisée |2 ol elle survient, Le déplacement du centre de gravité des droits
exclusifs d’un critére technique 2 un critére fonctionnel, celui de I'exploitation,
peut certes rendre plus complexe la détermination de ce lieu, mais peut aussi
en garantir la cohérence. La Cour de justice a déja considéré dans des cas

40, IVIR, The recasting of copyright and related rights for the knowledge econony, Ftude réalisée pour la
Commission européenne, 20006, p. 55.

41. Questions préjudicielles posées 2 la CJUE, 27 juin 2013, aff. C-360/13, Public Relations Consnl-
tants Association.

42. Ceci n’empéche pas en revanche que la mise & disposition de ces contenus protégés soit couverte
par un droit exclusif en raison de l'exploitation ainsi entreprise.

43. Les questions sont disponibles sur heep://www.ipo.gov.uk/pro-policy/policy-information/ecj/
ecj-2013/ecj-2013-¢36013.hem.
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J'atteintes aux droits intellectuels sur Internet que la localisation du serveur,
critére essentiellement technique, ne pouvait étre déterminante 4 mais qu'il
fallait plutdt s’en tenir aux publics ciblés par I'exploitation du droit intellec-
tuel. Le critére d’exploitation pourrait utilement servir a déterminer pour quels
cerritoires une autorisation devrait étre requise, a calculer les rémunérations
dues pour chaque territoire d’exploitation ¥ ainsi qu’a déterminer le pays pour
lequel la protection est demandée lorsqu'il s’agit d’identifier la loi applicable.
Un acte de reproduction est facilement localisable, ce qui n’est pas le cas d'un
acte de mise 2 disposition ou des multiples copies qui 'accompagnent. Le lieu
du chargement sur Internet, le lieu du serveur qui héberge le site web, le lieu
(forcément multiple) ot le contenu est accessible, ou le lieu d’établissement de
I'exploitant ne peuvent étre des critéres satisfaisants, étant soit trop larges, soit
trop ouverts 4 une localisation arbitraire et frauduleuse. En revanche, recourir
aux territoires visés par une exploitation, c’est-a-dire aux lieux ol une valeur
est retirée de I'ceuvre, parce que le public y est ciblé, qu'un service y est inten-
tionnellement presté % ou qu’un revenu y est pergu ou que I'exploitation peut
générer une rémunération, est plus en phase avec la logique de la propriété
littéraire et artistique.

CONCLUSION

Ce qui enclenche le droit d’auteur est un acte d’exploitation. D’une évidence,
ce constat semble s’étre retité sur la pointe des pieds de la propriété littéraire et
artistique. 1l est temps de le remettre au centre, ainsi que le souhaitait le profes-
seur Lucas. Tout acte d’utilisation des ceuvres n’est pas réservé aux auteurs. Seuls
le sont les actes par lesquels I'ceuvre trouve exploitation, par lesquels on tire profit
d'une ceuvre et de sa valeur tout en contribuant ainsi  la circulation de I'ceuvre
dans I'espace public.

44, CJUE, 18 oct. 2012, aff. C-173/11, Football Dataca cl Sporiradar, § 40-42 (en mariére de droit
sui generis). — CJUE, 12 juill. 2011, aff. C-324/09, L'Oréal ¢/ eBay (en matiére de marques).
Dans un cas de distribution de meubles entre Frats membres, la Cour a pareillement utilisé
le critere de public ciblé par I'exploitation concernée (V. CJUE, 21 juin 2012, aff. C-5/11,
Donner).

45. En matiére de droit de la concurrence, la décision de la Commission européenne autorisant les
accords Simulcast des sociétés de gestion collective de producteurs de phonogramme a admis
une addition des rémunérations dues dans chaque territoire ot les programmes diffusés en
simulcasting peuvent étre requs (ce qui ne correspond pas rout a fait au territoire d’exploiration
ceci dit, mais I'érendue de la rémunération pergue dans chaque pays sera fonction de 1'audience
de ces programmes et donc de I'exploitation) ; Comm. CE, déc. 8 oct. 2002, aff. COMP/C2/
38.014, IFPI « Simulcast » : JOCE n° L 107, 30 avr. 2003, p. 58.

46. Ce qui renvoie aux indices déja soulignés par la jurisprudence communautaire tels que 'uti-
lisation d'un nom de domaine national, l'utilisation d'une langue ou de la monnaie du pays,
la présence d’un contact ou d'un service aprés-vente. ..
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La fixation des législateurs, au premier chef ceux de I'Union européenne, sur
des notions techniques affadit le droit ‘d’auteur. Elle participe & un mouvement
de toupie : en s’enflant, le droit d’auteur risque de ne plus tourner que sur lui-
m(_%rne jusqu’a I'étourdissement. Le professeur Lucas est 'un de ceux qui l'ont le
mieux compris en plaidant réguliérement pour un retour aux sources sans se
joindre pour autant & la doctrine plus radicalement en opposition avec le systéme
de la propriété littéraire et artistique. Un retour aux principes fondamentaux d'un
droit d’auteur qui lui est cher, et qui devrait étre cher — et ce n'est malheureu-
sement plus le cas — 4 toute société qui ambitionne de devenir une société de la
culture, de 'information et de la connaissance.



