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CHAPITRE Vi

Bibliotheques, services d'archives
et droit d'auteur: les enjeux du numérique

Dr Caroline Couin* et Sandrine HALLEMANS**

Introduction

Les bibliothéques et services d‘archives ont un réle traditionnel et
historique de préservation du patrimoine culturel et de diffusion de la
culture auprés du public. L'apparition et le développement des techno-
logies de l'information et de 1a communication ont ouvert une nouvelle
porte, celle de la numérisation des archives et de leur mise 3 disposition en
Itgne. En Europe comme atlleurs, les bibliotheques et services d’archives
ont commencé ce travail de numérisation, qu’il soit A des fins de préser-
vation des contenus ou i des fins de diffusion sur Internet.

La premiére bibliocthque numérique a &té créée en 1971 aux Etats-Unis
sous le nom de projet Gutenberg?!. Son objectif était de diffuser gratuite-
ment, sous forme numérique, des ceuvres tombées dans le domaine public,
A I'heure actuelle, ce projet compte plus de 36 000 livresZ. En 1997, c’est
la Bibliothaque nationale de France qui s'est lancée dans la création d’une
bibliotheque numérique, avec son projet Galtica®. Mais c’'est Google qui
a véritablement lancé la vague de numérisation de grande ampleur, qui a
inspiré les institutions publiques cultureiles et d’autres instances privées

* Directrice de l‘unité Propriété intellectuelle du C.R.1.D.S. (Cenire de recherche informa-
tion, droit et société), FU.N.D.P. Namur. La présente contribution est le fruit de recherches
menées dans le cadre du Centre d'expertise en ingénierie et qualité des systémes {projet
CE-IQS), co-financé par 'Union européenne et la Walionie: «Le Fonds européen de dévelop-
pement régional et la Wallonle investissent dans votre avenirs.

** Chercheuse au C.R.1.D.S. {Centre de recherche information, droit et société), FU.N.D.P.
Namur.

! http:/fwww.gutenberg.org/.

2 http:/ fwww.gutenbergnews.org/about/histolre-du-projet-gutenberg/.

3 http://gallica.bnf.fr/.
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et qui a poussé les autorités publiques & se pencher sur la question des
projets de numérisation des ceuvres A grande échelle. En 2002, Google a
commencé 3 numériser les livres des biblioth2ques?® et, en 2004, a lancé
Tapplication Book search, qui permet aux utilisateurs de rechercher les
livres numérisés dans une base de données sur Internet. Les livres tombés
dans le domaine public peuvent 2tre consultés dans leur intégralité, et
s'aglssant des livres sous droit, les utllisateurs peuvent en consulter des
extraits$,

Au niveau européen, en 2000, I'Agenda de Lisbonne a énoncé claire-
ment 'objectif de faire de I'Europe 1’économie de la connaissance la plus
dynamique et la plus compétitive. L'un des éléments clés pour la mise
en ceuvre de cet objectif est le «Programme i2010» qui définit la poli-
tique européenne pour la société de l'information, dont Y'une des priord-
tés est I'«Initlative bibliothéques numériques » lancée par la Commission
européenne en 2005. L'enjeu est de rendre Vhéritage culturel européen
plus accessible pour promouvoir la soctété de la connaissance®, Viviane
Reding a fait de la bibliothéque européenne Europeana un projet phare de
Pinitiative «12010». Son site Internet’ permet aux utilisateurs de recher-
cher et d'accéder en ligne directement aux livies numérisés, aux cartes,
tableaux, journaux, extraits de films et photographies détenus par les ins-
titutions culturelles européennes. Plus de 10 millions d’objets numérisés
sont actuellement disponibles. Le propre de cette bibliotheque est d’étre
un portail de bibliothéques nationales. L'accessibilité aux ceuvres est donc
liée aux solutions qui régissent les bibliothdques nationales dans leur
pays. En somrne, l'ildée est qu’Europeana et les biblioth&ques et services
d’archives jouent leur rdle de préservation du patrimoine et de diffusion
de la culture en permettant l'acces le plus libre possible au public, pour
faire progresser la société de la connaissance®.

De telles innovations ont soulevé de nombreuses questions. Les projets
de numérisation de grande ampleur sont-ils autorisés par la égislation

4 Google a passé des partenariats avec des bibliothtques du monde entier, y Comprs
en Europe (en Espagne, en France, en Angleterre, mais également en Belgique, avec la
bibliothtque de Gand), et la plupart des livres provenant de ces bibliothiques sont encore
protégés par le dro#t d'auteur.

3 Sur les questions que cela pose d’un point de vue du drolt d'auteur, voy. not.
A, Strowel, Quand Google défie fe droit, Bruxelles, Larcier, 2011, spéc. pp. 25-57.

& http://ec.europa.eufinformation_soclety/activities/digital_libraries/index_en.htrn.

7 http://www.europeana.eu/portal/.

8 Sur le sulet, vay. not. M.-. lLestas PorteLa, «Digital Libraries: any step forward?»,
A&M, 2008/5; M.-). IGLesias PORTELA et L, VILCHES ARMASTO, «lLes bibliothéques numériques
et le droit d'auteur en Europex, Les cahiers de propriété intellectuelle, 2007, vol. 19, n° 3;
5. Cannit, «Les bibliothques a 'heure du numériquexs, Comm. Com. électr., juin 2006, ftude
n® 15,
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sur le droit d’auteur? Comment les institutions dolvent-elles faire pour
réaliser ces opérations tout en étant en conformité avec cette iégislatton?
La Commission européenne, consciente des enjeux de la question et des
difficultés qu'elle suscite, a créé des groupes de réflexion chargés d’appor-
ter des éléments de réponse. En 2006, la Commission a mis en place®
un groupe d’experts de haut niveau sur les biblloth2ques numériques, le
High Level Expert Group (HLEG), qui réunissait un grand nombre d’acteurs
concernés par la numérisation et 'accessibilité en ligne du matériel cultu-
rel. Ce groupe est chargé de conseiller Ja Commission sur la meilleure
fagon de relever les défis juridiques, techniques et organisationnels au
niveau européen, et de contribuer 4 promouvoir une vision stratégique
commune pour les bibliothéques numériques européennes. Un sous-
groupe «Droit d'auteur» a été institué au sein de ce HLEG pour le conseil-
ler sur les différentes questions de droit d’auteur qui se posent dans le
contexte de Vinitiative «i2010». Par ailleurs, en avril 2010, le Comité des
Sages1?, groupe de réflexion Institué par la DG Société de V'information en
charge de I'Agenda numérique, a été chargé de rédiger un rapport sur la
mise en ligne du patrimoine cuiturel européen, «The New Renaissance»,
rernis le 10 janvier 2011!!, Ce comité avait pour mission de faire des
recommandations pour donner vie & Europeana, la biblioth@que en ligne
européenne,

De manitre générale, 'auteur détient des droits exclusifs sur ses ceavres
qui lul permettent de contrdler leur exploitation et leur utilisation. Per-
sonne ne peut utiliser I'ceuvre — 1a numeériser, par exemple — sans deman-
der préalablement 'accord de 'auteur. Les ceuvres sont protégées pendant
un temps limité avant de tomber dans le domaine public. Conscientes
des problémes de droit d’auteur soulevés par les projets de numérisation
des ceuvres, les bibliothéques et services d’archives ont commencé par
numériser les ceuvres du domaine public, car dans cette hypotheése, 1'ac-
cord des titulaires de droits n’est plus exigé. Passé un certain délai, les
ceuvres peuvent étre reproduites et communiquées au public librement,
sans avoir recueilll préalablement l'assentiment des titulaires de droits
{section 1). Mais pour les ceuvres encore protégées par le droit d’auteur,
Ia numérisation par les institutions est une exploitation qui ne peut étre

? Déc. de la Commission du 27 février 2006 instituant un groupe d'experts de haut
niveaw sur les bibliothdéques numériques, J.0.UL.E,, n° L 63/25 du 4 mars 2006, pp. 25-27.

¢ Composé du directeur général de Publicis, Maurice Lévy, de la directrice de fa Biblio-
thique nationate d'Allemagne Elisabeth Niggemann, et de I'&crivain et journaliste belge
Jacques De Decker.

' The New Renaissance, Rapport du Comité des Sages sur la mise en ligne du patrimoine
culturel européen, 10 janvier 2011, disponible sur http://ec.europa.eu/inforration_society/
activitles/digftal_librarfes/index_ en.htrn.
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entreprise sans 'accord des titulaires de droits. Cette exploitation béné-
ficie-t-elle d'une exception qui permettrait aux institutlons de s’y llvrer
sans demander cet accord (section 2)? De plus, parmi ces ceuvies encore
protégées par le droit d’'auteur, se trouvent les ceuvres dites orphelines
c’est-3-dire les ceuvres dont l'auteur est inconnu ou n'a pu étre localisé.
Dans ce cas, 5i Vauteur est impossible A identifier ou 2 retrouver, et Ce,
maigré une recherche raisonnable et dillgente, comment faire pour réutl-
liser cette ceuvre en toute 1égalité ? L'auteur n’étant pas connu, il n'est dés
lors pas possible de requérir son consentement pour la numérisation et
la diffuslon de son ceuvre sur Internet, ce qui pose d’évidents problémes
pour les projets de numérisation de masse (section 3).

SECTION 1. - La numérisation de contenus n’exigeant
pas l'accord des titulaires de droits

Tous les contenus dont disposent les biblioth2ques et services d'archives
ne sont pas nécessairement des ceuvres protégées par le droit d’auteur ou
des ceuvres encore protégées par le drolt d’auteur. La numérisation de ce
type de contenus, 3 des fins de préservation ou de diffusion en ligne, peut
alors €tre entreprise librement par les institutions {§ 1). Certaines d'entre
elles peuvent &tre tentées de revendiquer un nouveau droit sur les conte-
nus alors numeérisés, quand bien méme la protection par le droit d’auteur
serait arrivée 3 expiration (§ 2).

§ 1. Les contenus librement reproductibles et communicables

Le seul critére d’accés 3 la protection par le drolt d’auteur est 'origi-
nalité'?, Une ceuvre ne donnera prise au droit d'auteur que si elle est
originale. Tout document n’est donc pas nécessairement protégé par le
droit d’auteur. Par exemple, toute donnée factuelle, brute — comme une
adresse, des chiffres, des faits historlques... - échappe, par nature, au droit
d’'auteur, 11 n’'existe donc aucune réservation possible sur ces éléments
considérés en eux-mémes, Les bibliothéques et services d’archives peuvent
donc librement numériser ces documents aussi bien dans un but de pré-
servation que de diffusion en ligne, sans se soucier du droit d’auteur. En
revanche, si ces mémes éléments sont organisés de maniére originale —
seul critdre d'accés 2 la protection par le droit d’auteur - le résultat obtenu

12 Sur cette notion d'criginalité, vay. A. BERINBOOM, Le notveau droit d'auteur et les droits
vaisiny, 4% éd., Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 61 et ss.

162 LARCIER

BIBLIOTHEQUES, SERVICES DYARCHIVES ET DROIT D'AUTEUR: LES ENJEUX DU NUMERIQUE

est susceptible d’atre protégé par le droit d’auteur. Par exemple, I'élabora-
tlon d’un tableau sophistiqué relatif & des falts marquants de I’histoire de
la construction européenne ou des schémas, des cartes géographiques...
peuvent prétendre 3 la protection par le droit d’auteur, si tant est que son
créateur a bénéficié d'une marge de liberté dans son processus créatif. Le
lecteur se rapportera alors aux développements inffa (section 2).

L'exercice du droit d’auteur peut étre paralysé sur une certaine catégorie
d’ceuvres, bien qu’elles solent origiriales. Les articles 2, 4}, et 2bis, 1), de la
Convention de Berne ~ texte International de référence en droit d’auteur
- laissent aux législateurs nationaux le soin de prévoir la protection qu’ils
souhaitent conférer aux textes officiels d"ordre 1égislatif, administratif ou
judiciaire, ainsi qu'aux traductions officielles de ces textes, aux discours
politiques et aux discours prononcés dans les débats judiciatres, dans les
audiences publiques des tribunaux ou dans les réunions politiques. Ainsi,
en Belgique, Varticle 8, § 1, de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d'au-
teur et aux droits voisins1? (ci-apras L.D.A.) organise la paralysie de I'exer-
cice du droit d’auteur sur certaines ceuvres: les discours prononcés dans
les assemblées délibérantes, dans les audiences publiques des juridictions
ou dans les réunions politiques, de méme que les actes officiels de 'auto-
rité, Les instltutions détentrices de ces ceuvres peuvent donc les numériser
et les mettre en ligne librement, sans demander Yaccord des titulaires de
droits. La reproduction est autorisée si elle «s'insére dans un ensemble a
caractire informatif, critique, scientifique ou juridique »'4, Toutefois, pour
ce qui concerne ces ceuvres (sauf pour les actes officiels de l'autorité), Vex-
ception est limitée en ce qu'elle réserve i Vauteur la possibilité de les tirer
A part, c’est-3-dire de les reproduire sous forme d'anthologie ou de recueil.

Sont également librement reproductibles les ceuvres publiées sous une
licence libre, type Creative Commons, & condltion que les termes de la
licence 'autorisent.

Enfin, en vue de la sauvegarde de l'intérét public, mais aussi en raison
d’une impossibilité matérielle de gestion des drolts d’auteur transgéné-
rationnelle, les ceuvres protégées par le droit d’auteur tombent dans le
domaine public 3 l'expiration d’un certain délai. Elles sont donc libre-
ment reproductibles et communicables. En d'autres termes, une fois ce
délai écoulé, les ceuvres sont a la disposition de tous et librement acces-
sibles. Le délal court a partir de la date de décés de l'auteur. L'article 7, 1},
de 1a convention de Berne prévoit que «La durée de la protection accor-
dée par la présente Convention comprend la vie de 'auteur et cinquante

13 .8, 27 juillet 1994,
14 F De VisscHer et B. MicHaUX, Précis du drolt d'auteur et des droits voisins, Bruxelles,
Bruylant, 2000, n® 129, p. 109.
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ans aprés sa mort», durée reprise par l'article 12 des Accords AD.PLC.
Ce délai de protection est un minimum. En Europe, afin d’harmoniser la
durée de protection dans tous les Etats membres, la directive n° 93/98 du
29 octobre 1993 pose un nouveau délal de protection qui est de 70 ans
aprés le décts de Yauteur!® et de 50 ans aprés la date de la prestation
pour les droits voisins 1%, On comprend alors pourquoi les institutions ont
d’abord procédé 2 la numérisation et 4 la mise en ligne des ceuvres tom-
bées dans le domaine public. Toute difficulté avec la législation sur ie
droit d’auteur est &cartée?, A titre d’illustration, l'application Book search
de Google permet aux utllisateurs de consulter en ligne dans leur intégra-
Hté les livres numérisés qui sont tombés dans le domaine public?S,

Pour tous ces types de documents etfou d'ceuvres, les institutions
peuvent donc procéder librement 3 leur numérisation et 3 leur diffusion
en ligne, sans se préoccuper de recueillir I'assentiment des titulaires de
droits. Les institutions devront toutefols velller A ce que la numérisation
des ceuvres du dotnaine public ne contrarie pas le droit moral de Vauteur,
notamment son droit au respect de 'ceuvre 1%, Cette prérogative - impres-
criptible, contrairement aux droits patrimoniaux - permet aux ayants
droit de s'opposer 4 toute modification de celle-c! ou 4 toute atteinte pré-
judiciable 3 ’honneur ou 4 1a réputation de Vauteur. En somme, cet attri-
but permet d’interdire aux tiers de maltraiter I'ceuvre (atteinte matérielle):
modification (sonorisation d'un film muet, ¢colorisation d’un film en noir
et blanc...), reproductions de mauvaise qualité, destruction...

§ 2. L'Impossible revendication d'un nouveau drolt
sur les ceuvres du domalne public numérisées

Une fois les ceuvres du domaine public numérisées, certaines institu-
tions sont tentées de les mettre 3 disposition du public — en l'occurrence
des intemautes - en contrepartie du versement d'un palement2’. Les
internautes peuvent donc étre amenés & verser une contrepartie financidre
pour télécharger ces ceuvres, les imprimer, voire simplement les consulter

S Art. 2, § 1, de ia loi du 30 juin 1994 relative au drolt d'auteur et aux druits volsins
(ci-aprés L.D.AJ).

16 Art, 38, LD.A.

17 Sous réserve du droit moral, voy, infra.

‘¥ Voy. supra,

¥ Cfart1,§2 LDA

 High Level Expert Group, Digital Libraries: Challenges and Recommendations for the
Future, final Report, décembre 2009, pp. 6-7, disponible sur http://ec.europa.evfinforma-
tion_society/activities/digital_libraries/doc/hleg/reports/hig_final_report09.pdf,
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en ligne. Certalnes institutions réclament a leur profit la création d'un
nouveau droit sur ces ceuvres du domaine public numérisées,

Or, un tel droit sur ces ceuvres a disparu dés leur entrée dans le domaine
public. Mais dans la mesure ol les établissements ont invest! des sommes
considérables dans le processus de numérisation, ils estiment logique de
bénéficler d'un droit privatif sur ces ceuvres numérisées. Mais un droit
d‘auteur ne peut &tre attribué simplement en raison d'un lnvestissement
réallsé pour obtenir une ceuvre. L'investissement ne fait pas partie des cri-
tares d’attribution du droit d’auteur. Ce critére, comme d’ailleurs le genre,
la forme d’expressior, la valeur artistique, la vocation utilitaire... sont
indifférents pour prétendre 4 la protection par le droit d’auteur. Pour &tre
protégée, une ceuvre doit &tre une création de forme originale®'. Le fait
d’avoir procédé 2 une simple manipulation technique d’une ceuvre en la
numérisant ne suffit pas pour conférer  I'ceuvre obtenue 'empreinte de
1a personnalité de son «auteur», et donc ne suffit pas pour qu'émerge un
nouveau droit sur Peeuvre alors numérisée. Le processus de numérisation
ne crée pas de nouveaux droits sur les ceuvres. Comme le mentionne le
rapport du HLEG, «the general principle that should be applied is that
works in the public domain should remain in the public domain also
in the digital environment»?2, que la numérisation soit réalisée par des
institutions publiques ou des entreprises privées. Le HLEG recommande
que les ceuvres du domaine public numérisées restent llbrement acces-
sibles. C'est également en ce sens qu‘a conclu le Comité des Sages dans
son rapport The New Renaissance: «<le contenu du domaline public numé-
risé A I'aide de fonds publics doit &tre accessible 2 tous gratultement» 2, 1l
conviendrait également, comme le recommande le Comité des Sages, de
veiller A ce que les ceuvres numérisées ressortissant du domaine public ne
soient pas rendues inutilisables pour les internautes en raison de l'inser-
tion de certaines techniques numeériques au sein méme des ceuvres?*,

Au-deld de la raison juridique précédemment évoquée, la justification
peut également &tre de nature commerciale, comme le souligne le rapport
du Comité des Sages?S. Dans la mesure od Google Books a mis gratuite-
ment en ligne pour les internautes les ceuvres du domaine public, il serait
stratégiquemnent discutable que les institutions culturelles réclament un
palement aux internautes pour le méme type d’ceuvres. Elles doivent se

N A, BerENBOOM, Le nouveau droil dauteur et fes droits voisins, ap. cit.,, pp. 61 et ss.

3 High Level Expert Group, Digitol Librores: Challenges ond Recommendatians for the
Future, Final Report, ap. cit.,, pp. 6-7.

13 The New Renaissance, Rapport du Comité des Sages, op. cit,, p. 17.

35 The New Renaissonce, Rapport du Comité des Sages, ap. cit, p. 18.

5 The New Renaissance, Rapport du Comité des Sages, op. cit., p. 17.
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conformer A la charte du domaine public d'Furopeana?s, Le Comité des
Sages conclut également en ce sens pour la réutilisation de ces ceuvres
numeérisées 3 des fins non commerciales par les Internautes, les &tablisse-
ments d’enselgnement, les organisatlons non gouvernementales?... Cela
€tant dit, rlen n'empéche ces Institutions culturelles de trouver d'autres
modes de financement (publiclté, partenariats...).

Pour ce qui concerne la réutilisatton des acuvres du domaine public
niumérisées a des fins commerciales, le Comité des Sages estime que cetie
exploitation peut donner lieu 4 un paiement de la part des entreprises ou
individus souhaltant sy livrer. Le fondement d'un tel paiement ne serait
pas l'existence d'un nouveau droit sur ces ceuvres — ce qui est juridique-
ment Impossible —, mais simplement le travail qu’a représenté la numéri-
sation de ces ceuvres. En somme, il ne s’aglt pas d’'un palement en contre-
partie d'un éventuel droit acquls sur I'ceuvre numérisée, mais simplement
d'un paiement en contrepartie du travail de numérisation réalisé par les
institutions culturelles. Grice A ces sommes, les institutions pourraient
amortir les investissements réalisés pour 1a numérisation et envisager de
procéder a d'autres travaux de numérisation?8, Les institatlons devraient
toutefols éviter de signer des accords exclusifs avec les entreprises ou d'ap-
pliquer des tarifs prohibitifs, et ce, au regard des exigences posées par la
directive 2003/98/CE relative 2 la réutilisation des informations du service
public?®, Pour Vinstant, cette directive ne s'applique pas aux Institutions
culturelles et aux ceuvres qu’elles détiennent, mais des discusstons sont en
cours actuellement pour les inclure dans son champ d‘application.

SECTION 2. - La numérisation de contenus exigeant
l'accord des titulaires de droits

En regle générale, sont admises A 1a protection par le droit d’auteur les
ceuvres littéraires (romans, podmes, pitces de thédtre, livres d’art, mono-
graphies, manuscrits, lettres personnelles...), les aeuvres orales {exposés,
présentations, conférences, interviews...), les ceuvres musicales (opéras,
classique, jazz, variété...), les ceuvres d'art (peinture, sculpture, dessins...),

6 Cette charte est disponible sur http://version1 -europeana.eu/web/europeana-profect/
public<domain-charter-fr,
:; The New Renaissance, Rapport du Comité des Sage, op. cit,, p. 17.
ihid,
¥ Dir. 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novermbre 2003 concer-
nant Ja réutitisation des informations du secteur pubtic, £O.LLE, n° L 345 du 3 décembre 2003,
pp. 90-96.
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les ceuvres d'art appliqué (design, bijoux...), les ceuvres audiovisuelles
(films, vidéos...), les ceuvres multimédias (sites Internet, jeux vidéo, CD-
ROM...), les contributions scientifiques, les photographies, les articles
de journaux, les affiches, les schémas, les cartes... Les bibliothéques et
services d’archives doivent respecter les régles posées par la législation
sur le droit d’auteur pour numériser et metire en ligne les ceuvres qu'ils
détlennent dans leurs collections: obtenir 'accord des titulaires de droits
au titre du droit de reproduction et du droit de communication au public
{§ 1). Par exception, certalnes utilisations des ceuvres peuvent étre réali-
sées sans avolr A obtenir préalablement cet accord. it conviendra alors de
vérifier sl les bibliothaques et services d'archives peuvent ou non bénéfi-
cier d’'une de ces exceptions (§ 2). En définitive, les projets de numérisa-
tlon de masse, qui représentent un réel enjeu pour I’'Europe, sont freinés a
cause de la longueur de la procédure d’obtention des droits. Quelles sont
les pistes actuellement 3 Vétude pour accélérer le processus (§ 3)?

§ 1. Respect des régles du droit d’auteur

En Belgique, le droit d'auteur est régl par ia lol du 30 juin 1994 dans
sa version consolidée du 29 décembre 2008 (ci-aprés L.D.A.). Les droits
patrimoniaux - droit de reproduction (A) et droit de communication au
public (B) - ont vocation 2 organiser I'exploitatlon des ceuvres, et donc
leur rencontre avec le public. C'est sur cette base que 1'auteur pourra 2tre
rémunéré. Les drolts patrimoniaux sont des prérogatives économiques,
pécuniaires. Ces attributs sont exclusifs: seul I'auteur a le pouvoir d’auto-
fiser ou non l'exploitation de ses créations. Il a aussl le loisir d’exiger la
rémunératon qu’il souhaite en contrepartie de cette exploitation. L'au-
teur maitrise donc tous les rouages de 'exploitation de ses créations et
est associé aux fruits qui en résultent. On rappelle A cet égard que toute
atteinte illégitime aux droits de I'auteur est un acte de contrefagon. Sl les
bibliothéques et services d'archives souhaitent exploiter les ceuvres, ils
devront obtenir "accord des titulaires de droit (C).

A. Le drolt de reproduction

Le droit de reproduction est consacré a Farticle 9-1 de la Convention
de Berne en des termes trés généraux: «les auteurs d'ceuvres littéraires et
artistiques [...] jouissent du droit exclusif d'autoriser la reproduction de
ces ceuvres de quelque manlére et sous quelque forme que ce soit». La
déclaration commune concernant le traité O.M.P.1. sur les droits d’auteur,
relative a Jarticle 1%, alinéa 4, énonce trés clalirement que: «le droit de
reproduction énoncé a l'article 9 de la convention de Berne et les excep-
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tions dont il peut &tre assort s'appliquent pleinement dans 'environne-
ment numérlque, et en particulier & l'utillsation des ceuvres sous la forme
numérique [...] le stockage d'une ceuvre protégée sous forme numérique
sur un support électronlque constltue une reproduction au sens de 1'ar-
ticle 9 de la convention de Bemne~. L’article 2 de la directive 2001/2%/CE
du 22 mai 2001 sur le droit d’auteur dans la société de Yinformation3
{ci-aprés «directive InfoSoc»), quant a lui, prévoit au profit de Vauteur: «le
droit exclusif d’autoriser ou d'interdire 1a reproduction directe ou indirecte,
provisoire ou permanente, par quelque moyen et sous quelque forme que
ce soit». En droit belge, en vertu de Varticle 1%, § 1, alinéa 1, de la L.D.A.,
'auteur a seul le droit d’autoriser ou d'interdlre la reproduction de son
ceuvre de quelque manidre et sous quelque forme que ce soit. La reproduc-
tion consiste & fixer 1’ceuvre pour la communiquer au public. L'auteur peut
donc accepter et imposer ses conditlons de rémunération pour la repro-
duction de son ceuvre, ou tout simplement refuser cette exploitation.

La formulation de la loi permet aux juges de faire tomber dans le mono-
pole de l'auteur les nouveaux supports de fixation des ceuvres permettant
de communiquer F'ceuvre au public?!, Le support de la reproduction est
indifférent pour la mise en jeu du droit de reproduction??, Il peut s'agir
d'une gravure, d’'une impression, mats aussi d'une photocopie, d'une
scannérisation, d’une fixation sur un CD-ROM, ou encore d’une numéri-
sation en vue d’une diffusion en ligne. A titre d'exemple, les juges frangais
ont accueilli les nouvelles techniques dans le champ du droit d’auteur.
Ils ont en effet décidé que tombaient dans le monopole de Vauteur, les
vidéogrammes®, les photocopies, la scannérisation de photographies?s,
la fixation sur un CD-ROM? ainsi que la numérisation en vue d’une dif-

3 Dir. 2601/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mal 2001 sur 'harmo-
nisation de certains aspects du droit d*auteur et des droits voisins dans la société de l'infor-
mation, £.0.C.E., n° L 167 du 22 juin 2001, pp. 10-19.

1 Consult., pour une étude approfondie, Y. Gausic, «Les nouveaux mayens techniques
de reproduction et le droit d'auteurs, RIDA, octobre 1984, n® 122, pp. 23.145.

32 A, et H.-). Lucas, Troité de lo propriété fittéroire et ortistique, 3° éd., Pars, Litec, 2006,
n® 240, p. 201,

M Cass, fr, 1™ civ.,, 29 juin 1982, 8ull. dv. ), n° 244; D. 1983, jurisp. p. 33, note
B. EDELMAN, et somm. p. 99, obs. CoLOMBET; RTD com., 1983, p. 435, obs. A. Francon (vidéo-
gramme).

3 Cass. fr,, 1™ civ,, 7 mars 1984, Bull. civ. i, p. 90; JCP-G 1985, II, 20351, note R, PLa-
SanT; RIDA, juillet 1984, n° 121, p. 151; RTD com., 1984, p. 677 obs. A. Francon (Ranou-
graphie).

M C.A. Paris, 4° ch., 26 septembre 2007, P, avril 2002, n° 3, p. 53, obs. P. SmNELL;
JCP-£2002, p. 351, note C. CaroN; Comm. Corn. électr,, 2002, comm. n® 18, note €. CARDN.

3 Voy. not. Trib, gr. inst. Montpellier, 24 septembre 1999, Comm. Com. électr,, 2000,
comm. n® 19, note C. Caron.
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fusion en ligne¥, De méme, la mémorisation dans le serveur relié 4 Inter-
net fait intervenir le droit de reproduction?, puisqu’il s'agit d’une fixa-
tion de "ceuvre sur un support en vue de réaliser une communication de
I'ceuvre au public. Il convient toutefois de noter que la directive InfoSoc
a énoncé une exception obligatoire pour la reproduction provisoire 4 titre
technlque, qui a donc été transposée en droit belge {cf. infra).

Le droit de reproduction est tellement large qu'il appréhende toutes
les duplications des ceuvres sur des supports. Peu importe le procédé dés
lors qu'il y a une fixation, La durée de la reproduction n’importe pas.
Flle peut &tre éphémere, provisoire, ou permanente. Peu importe aussi la
finalité de lucre pour que le droit de reproductlon solt impliqué. La repro-
duction peut entrainer un changement de genre de I'ceuvre et sera dite
«Intellectuelle ». Par exemple, I'adaptation d’'un roman au cinéma est une
reproduction. Le droit de reproductlon comprend également le droit de
location et le droit de prét.

B. Le droit de communication au public

L'article 8 du traité OM.PL sur le droit d’auteur consacre un droit
de communication au public: «Sans préjudice des dispositions des
articles 11.1) 2°), 11bis.1) 1°) et 2°), 11ter.1) 2%, 14.1) 2°) et 14bis.1) de
la convention de Berne, les auteurs d’oeuvres littéraires et artistiques
jouissent du droit exclusif d’autoriser toute communication au public de
leurs ceuvres par fil ou sans fil, ¥ compris la mise 2 la disposition du public
de leurs ceuvres de manidre que chacun puisse y avoir accés de endroit
et au moment qu’il choisit de maniére individualisée». L'article 3.1 de
la directive InfoSoc le définit dans les mémes terres: «le droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire toute communication au public de leurs ceuvres,
par fil ou sans fil, y compris la mise 4 la dlsposition du public de leurs
ceuvres de manidre que chacun puisse y avolr accds de l'endroit et au
moment qu'il cholsit individuellement». En Beiglque, Yarticle 1%, § 1, ali-
néa 4, de la L.D.A, accorde 4 V'auteur le droit d’autoriser ou d’interdire
la communication au publlc de ses ceuvres par un procédé quelconque.
Le vecteur de la communication est indifférent, pourvu qu'il atteigne un
public, méme seulement potentlel. Cette prérogative vise aussi bien les
représentations vivantes, comme le théftre, que les représentations plus

37 Voy. not. Trib. gr. inst. Paris, réf., 14 aoOt 1996, JCP-E, 1996, n° 47, jurisp. n° 881,
p. 259, note B, EDeLMaN; JCP-G 1996, 1, n® 22727, note F. Ouvier et E. Barery; RDY-T, 4/1996,
p. 31, note B. EDELMAN, De méme, pour la scannérisation de photographies, C.A. Paris,
4% ch., 26 septembre 2001, JCP-£ 2002, n® 321, note C. Carom,

3 Y, GENDREAU, «Le droit de reproduction et Internet», RIDA, octobre 1998, n® 178, p. 3.
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techniques, comme la radiodiffusion, la télédiffusion, la transmission par
cble ou par satellite, la diffusion sur Intemet.

A titre d’exemple, la représentation d'une ocuvre musicale pourra
consister en une diffusion en discothéque?®, dans un cyber-café*®... De
méme, la transmission d'une ceuvre en ligne met en jeu le droit de com-
munication au public?l. Les juges adaptent la disposition 3 I'évolution
des techniques. L'intégration des ceuvres sur un site Internet déclenche le
droit de communication au public. Les Institutions devront donc obtenir
l'autorisation des auteurs en ce sens avant de rendre accessibles en ligne
les ceuvres protégées.

C. Application aux projets de numérisation

En conclusion, lorsque les bibliothéques et services d'archives sou-
haitent numériser leurs collections en vue de les préserver et/ou de les dif-
fuser en ligne sur leur site Internet, elles dolvent dernander aux titulaires
de droits V'autorisation de procéder a ces exploitations, au titre du droit de
reproduction pour la premigre, et au titre du droit de reproduction et du
droit de communication au public pour la seconde*Z, De plus, s certaines
de ces ceuvres sont des ceuvres sonores ou audiovisuelies, il faudra non
seulement obtenir 'accord des titulaires de droit d’auteur, mais également
celui des titulaires de droits voisins (producteurs, artistes-interprétes). Par
ailleurs, les institutions pourront vouloir utiliser les ceuvres numérisées
pour d'autres activités, comme les expositions, la publication de dossiers
thématiques ou autres... Ou alors, elles voudront copier ces ceuvres sur
d'autres supports comme les CD-ROM, les DVD, volre les disques durs.
11 faut alors noter que chaque reproduction sur un support différent ou
chaque communication au public doit &tre expressément autorisée par
les titulaires de droits. L'obtention de leur accord pour la numérisation
4 des fins de préservation et/ou de diffusion sur Internet ne permet pas
d’exploiter les ceuvres d’une autre maniére. 1l faut leur assentiment pour
chaque mode d'utilisation des créations.

¥ par ex., Cass. fr. 1" civ,, 1% mars 1988, JCP-G, 1988, I, p. 21120, obs. A. FRANCON.

40 Par ex., C.A. Paris, 29 mai 2002, Comm. Com. électr. 2002, n°® 125, note C. CaroM.

11 voy. not. C.A, Colmar, 15 septembre 1998, Fronce 3, RIDA, janvier 1999, n® 179,
p. 410, note A. KErévir. C.A_ Paris, 10 mai 2000, Le Figaro, Comm. Com. électr. 2000, n° 73,
note C. Caron; JCP-G 2000, I, p. 10430, note E. DeriEUX.

42 Pour ce qui concemne I'exploitation des ceuvres non publiées ou posthumes, il faudra
tenir compte du droit de divulgation des titulalres de droits: cf. art. 1, § 2, al. 3, LD.A,
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§ 2. Exceptions pour les biblioth&éques et services d'archives?

Le principe — nous I'avons vu — est que toute utilisation d'une ceuvre
protégée doit &tre autorisée par son auteur. Ce n’est que par exception que
certaines utillsations peuvent &tre effectuées sans cet accord. L'article 5,
§ 2, ¢), de la directive InfoSoc stipule que «les ftats membres ont la faculté
de prévoir des exceptions ou limitations au droit de reproduction [...]
lorsqu'il s’agit d’actes de reproduction spécifiques effectués par des biblio-
théques accessibles au public, des établissements d’enseignement ou des
musées ou par des archives, qui ne recherchent aucun avantage commer-
cial ou éconornique direct ou Indirect».

Tous les Etats membres de 'Union européenne n’ont pas mis en ceuvre
cette exception, ou Font mise en ceuvre, mais de manitre étroite??, En
droit belge*, il existe une exception a des fins d’archivage et de conser-
vation du patrimoine en faveur des bibliotheques et services d’archives.
La loi du 22 mai 2005 qui transpose la directive InfoSoc a élargi V'excep-
tion existante depuis 1995 en faveur de la Cinémathéque royale de Bel-
gique, & toutes les institutions d'archivage et de conservation qui peuvent
désormais reproduire les ceuvres 4 condition que cette reproduction soit
<limitée A un nombre de copies déterminé en fonction de et justifié par
le but de préservation du patrimoine culturel et sclentifique, effectuée par
des bibltothéques accessibles au public, des musées ou par des archives».
L'article 22, § 1, 8°, de la L.D.A. précise que ces institutions ne doivent
rechercher «aucun avantage commercial ou économique direct ou indi-
rects. Ainsi, «les matériaux [...] produits demeurent la propriété de ces
institutions qui s’interdisent tout usage commercial ou lucratifs. De son
cOté, Pauteur pourra avolr acces A ses ceuvres «dans le strict respect de la
préservation de J'ceuvre et moyennant une juste rémunération du travail

42 Ay Royaume-Uni, p. ex., il nest pas permis de reproduire dans un but de préservation
des enregistrements de sons, des émissions ou des films.

“ Sont notamment consacrées dans la L.D.A.: 'exception de courte citation (art. 21,
§ 1), 'exception de reproduction et de représentation d'extraits d'ceuvres & des fins d'infor-
mation du public (art. 22, § 1, 1°, et § 2), V'exception relative 3 la reproduction et 3 la
communication au public de I‘ceuvre exposée dans un lieu accessible au public (art. 22,
§ 1, 2°), les exceptions A finalité pédagogique (art. 22, § 1, 4°bis, 4°ter, 4°quater et 7°),
Fexception de parodle, pastiche ou caricature {art. 22, § 1, §°), 'exception concemant les
enregistrements éphémbres d'ceuvres effectués par des organismes de radiodiffusion pour
leurs propres émissions et par leurs propres moyens (art, 22 § 1, 10%), I'exception relative 3 la
reproduction et & la communication au public d'ceuvres au bénéfice de personnes affectées
d‘un handicap (art. 22, § 1, 11°), Fexception qui permet de reproduire et de communiquer
des ceuvres pour annoncer des expositions publiques ou des ventes d’ceuvres artistiques
(art. 22, § 1, 127, I'exception relative 3 la reproduction d'émissions, par les &tablissements
hospitaliers, pénitentiaires (art. 22, § 1, 13°), Fexception relative au prét des ceuvres (art. 23).
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accompli par ces institutions». Cette exception A des fins d'archivage et
de conservation du patrimoine serait tr2s restrictive en ce qu'elle permet-
trait seulement la reproduction «de documents électroniques qui seraient
conservés sur des supperts ou dans des formats obsoltes, afin de garantir
la conservation du contenu et Vaccds 2 celui-ci; de documents fragiles ou
précieux afin que l'acces A leur contenu ne porte pas atteinte A Vintégrité
du document original (p. ex., livres d'artistes, Iivres fragiles, manuscrits
contemporains); de documents qui ne font plus I'objet d’une exploitation
commerciale; de documents audiovisuels (p. ex., sur disque compact) »45,
Le HLEG recommande que les bibliothéques et services d’archives soient
autorisés 3 faire plus d'une copie des ceuvres lorsque le but est leur pré-
servation. Il conseille également que les institutions se coordonnent entre
elles A Iéchelle européenne pour éviter la duplication de ces ceuvres et
ainsi ratlonaliser le processus?®, C'est en ce sens également qu'a conclu
le Comité des Sages. Afin de faciliter le travail de conservation des ins-
titutions qui ont souvent besoin de migrer d’un format vers un autre,
il convient de les autoriser A réaliser plusieurs copies 2 des fins d’archi-
vage¥’. L'exception telle que formulée par la lol belge sembie autoriser la
réalisatlon de plusieurs coples A condition que Ia finalité soit la préserva-
tlon du patrimoine scientifique et culturel. Toutefois, I'exception ne sera
applicable que si cette exploitation ne porte pas atteinte A Fexploitation
normaie de U'ceuvre ni ne cause un préjudice injustifié aux intéréts légi-
times de l'auteyr.

De plus, Varticle 22, § 1, 9°, de la L.D.A. consacre une exception pour
12 communication des ceuvres, y compris la mise & disposition 4 des par-
ticuliers, & des fins de recherches ou d’études privées au moyen de termi-
naux spéciaux accessibles dans les locaux de ces établlssements. Lexcep-
tion s’applique @ I'hypothése de la consultation des ceuvres sur place par
les individus grice & des terminaux disponibles au sein des institutions.
Les biblothéques accessibles au public, les établissements d’enseignement
et sclentifiques, les musées ou les archives pourront communiquer 3 des
particuliers, & des fins de recherches ou d'études privées, «les ceuvres qui
ne sont pas offertes 3 la vente ni soumises a des conditions en mati2re de
licence» si elles «font partie de collections des bibliothéques accesstbles
au public, des établissements d’enselgnement et sclentifiques, des musées
ou des archivess. La communication de ces ceuvres ne pourra se faire

*3 L. Maurer, Une coifection numérique face au défi du droit d'outeur, I'exemple de Biblio-
théque et Archives notionales du Québec, |anvier 2007, disponible en ligne sur http:/fmemsic.
cesd.cnrs.fr/docs/00/33/49/29/PDF/mem_00000460.pdf, spéc. p. 46 note 108,

46 High Level Expert Group, Digitaf Librories: Chollenges and Recommendations for the
Future, Finel Repont, op. cit., p. 5.

47 The New Renoissance, Rapport du Comité des Sages, qp. cit,, pp. 30 et 32,
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qu’«au moyen de terminaux spéciaux accessibles dans les locaux de ces
établissements». Ainsl, les bibliotheques et services d’archives ne bénéfi-
cient pas d'une exception leur permettant de diffuser en ligne leurs col-
lections.

Par ailleurs, concernant les reproductions temporaires techniques effec-
tuées en vue de la diffusion en ligne, la directive sur le droit d’auteur
dans la société de I'information a prévu une exception que tous les Ftats
membres ont obligatoirement transposée dans leur législation nationale.
Cette exception de reproduction provisoire A caractére technique a 6té
congue pour Putilisation d’une ceuvre en format numérique qui a voca-
tion A 2tre transmise sur les réseaux. En effet, la diffusion des ceuvres sur
Internet entraine obligatolrement un certaln nombre de reproductions
qui sont techniguement nécessaires et qui permettent I'acheminement
des ceuvres sur les réseaux. En vertu de |'article 21, § 3, de la L.D.A,, l'au-
teur ne peut interdire «les actes de reproduction provisoires qui sont tran-
sitoires ou accessoires et constituent une partie intégrante et essentielle
d'un procédé technique et dont l'unique finalité est de permettre une
transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire ou une uti-
lisation licite d'une ceuvre protégée, et qui n’ont pas de signification éco-
nomique indépendante». Autrernent dit, lorsque les institutions auront
obtenu l'autorisation de mise en ligne de leurs ceuvres, elles n'auront pas
a s'acquitter en plus d"une autorlsatlon au titre de ces reproductions tech-
niques grace 3 'exception de V'article 21, § 3.

De surcroit, toutes ces exceptions ne seront admissibles que si elles
passent le test des trois étapes, c’est-a-dire qu’elles se rapportent 4 un cas
spécial, qu’elles ne contrarient pas l'exploltation normale des ceuvres et
nie causent pas un préjudice injustifié aux intéréts 1égltimes de 'auteur?s,

Ainsi, les biblioth2ques et services d’archives bénéficient simplement de
la possibllité de numériser certaines ceuvres dans des conditions bien pré-
cises A des fins de préservation et de conservation du patrimoine, mais pas
de la possibilité de numériser massivement tous types d’'ceuvres a cet effet.
11 leur est donc impossible de numériser toutes les collections d’ceuvres
protégées dont ils disposent sans autorisation préalable. Par allleurs, si ces
institutions sont autorisées a lalsser les individus consulter les ceuvres sur
place, il leur est impossible de diffuser ces ceuvres en ligne. Ainsi, non seu-
lement les bibllothéques et services d’archives ne peuvent pas numériser
leurs collections entires A des fins de préservation, mais ils ne peuvent
pas non plus envisager de les diffuser en ligne sur leur site Internet. Il
n’existe donc pas d’exception pour des projets de numérisation a grande

48 ¢ art. 5, 5°, Dir. 2001/29/CE du 22 mal 2001. Se reporter not. & A. BeReNsooMm, Le
nouveau droit d'guteur et les droits voisins, ap. cit., n°® 97 p. 178.
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échelle et de mise en ligne des collections des biblicthaques et services
d'archives. Ces institutions n'ont donc d'autre choix que d’obtenir préa-
lablement I'autorisation des titulatres de droits, 3 la fois pour le droit de
reproduction des ceuvres, mais aussi pour le droit de communication au
public pour ce qui concerne la mise en ligne.

§ 3. Quefles solutions pour les projets
de numérisation de masse?

Etant donné que les exceptions existantes n’autorisent pas les biblto-
théques et services d‘archives  réaliser des projets de numérisation de
grande ampleur, que ce solt 3 des fins de préservation ou de diffusion
en ligne, ces institutions sont obligées de recueillir, pour cette exploita-
tion, *accord des titulaires de droits. Cela implique donc des négociations
individuelles avec chacun d'entre eux afin qu'ils autorisent la reproduc-
tion et la communication de leurs ceuvres dans ce contexte. La procédure
s'avére exigeante en termes d'investissements tant humains que finan-
ciers, longue, et parfols difficile & mener quand les titulaires de droits ne
st pas identifiés ou localisés??, Les institutions peuvent aussi se tourner
vers les sociétés de gestion collective si les auteurs leur ont cédé leurs
droits afin de conclure des accords généraux. Mais la difficulté est alors
de savoir si eiles ont la compétence pour le faire, c’est-3-dire si le mandat
que leur ont confié les auteurs couvre ce type d’exploitation en lignes0,
Selon I'issue des négociations avec les titulaires de droits, les institutions
peuvent alors décider de procéder ou non 2 la numérisation et 4 la mise
en ligne des ceuvres.

Afin que les bibliothéques et services d’archives poursuivent leur
mission de préservation et de diffusion de la culture, serait-il approprié
d'étendre les exceptions existantes? Qu alors de créer de nouvelles excep-
tions ? En I'état de la rédaction de la directive InfoSoc, il semble impossible
que les législateurs nationaux puissent adopter de nouvelles exceptions,
En effet, la directive a édicté une liste limitative d’exceptions et aucune
ne concerne les projets de numérisation 3 grande échelle. Et pour ce qui
concerne un éventuel élargissement des exceptions existantes, la direc-
tive ne laisse pas cette possibilité aux égislateurs nationaux puisque son
considérant n° 40, relatif i 'article 5, 2, c), énonce qu’«une telle excep-
tion ou limitation ne deit pas s'appliquer a des utilisations faites dans le
cadre de ia fourniture en ligne d’ceuvres ou d'autres objets protégés ». De

“? Cf. infra pour les ceuvres orphelines,

S0 | Maurel, Une collection numérique face au défl du droit d’outeur, Fexemple de Biblia-
théque et Archives notionoles du Québec, op. cit., p. 87,
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plus, V'application des exceptions est dorénavant limitée par le test des
trols étapes.

A Véchelle européenne, la question de la numeérisation et de la diffu-
slon en ligne par les institutions culturelles a fait I'objet de vives discus-
sions. La Commission, dans sa Communication sur «Le droit d’auteur
dans I'économie de la connaissance »*%, relate que les éditeurs et les socié-
tés de gestion collective ne sont pas en faveur d’une extension des excep-
tions actuelles en matiére de préservation et de diffusion en ligne béné-
ficiant aux institutions culturelles, Ceux-ci craignent que les titulaires de
droits en sortent affaiblis et que les internautes bénéficient d'un acces
totalement libre aux ceuvres protégées, voire les utllisent sans rien payer.
11 vaudrait mieux, selon ces acteurs, s'en tenir aux systémes actuels de
concession de licences et d’arrangements contractuels, et permettre uni-
quement 1a consultation des ceuvres dans les locaux des institutions. La
Commission s’est engagée 3 réfléchir sur les différentes options permet-
tant la numérisation de masse et la diffusion en ligne, sans prendre parti.
Tout Venjeu est de trouver un équilibre entre les droits des auteurs et
Yaccés du public 2 la culture. Comme le rapporte le HLEG, sl les auteurs
souhalitent que leurs droits soient préservés lors de la numérisation et de
la mise en ligne de leurs ceuvres, les institutions culturelles, de leur cbté,
pronent une réforme du droit d'auteur et davantage d’harmonisation
au niveau européen pour créer des conditions favorables aux projets de
numérisation de grande ampleursZ

Par ailleurs, selon le HLEG, les partenariats public/privé sont appelés
A jouer un role déterminant dans Ja préservation du patrimoine cultu-
rel, mais aussi pour sa diffuslon en ligne33. Les bibliotheques et services
d’archives apportent leur savoir-faire et leurs collections d'ceuvres, tandis
que les entreprises privées financent les projets de numérisation, qu'ils
soient A des fins de préservation ou de diffusion en ligne, apportent les
technologies nécessaires et leur expertise technique. De ces partenariats,
accds du public A la culture peut étre grandement amélioré, Tous les
acteurs reconnaissent que ces partenariats sont nécessaires et doivent &tre
plébiscités. Mals pour éviter V'échec et les difficultés inhérentes a ce genre
de projets, le HLEG a formulé des recommandations afin que le partena-
riat se déroule de maniére optimale, Par exemple, i1 faut convenir dés le

51 Commilssion européenne, Communication sur «1le droit d'auteur dans 'économie de lo
connoissances, Bruxelies, 19 octobre 2009, COM(2009) 532 final, spéc. pp. 6-7.

52 High Level Expert Group, Digitol tibrories: Cholfenges and Recammendations for the
Future, Final Report, op. dit., p. 6.

53 High Level Expert Group, Digital Libraries: Challenges and Recommendations for the
Future, Final Report, op. cit., pp. 7-8.
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départ que les ceuvres tombées dans le domaine public resteront dans le
domaine public aprés avoir été numérisées; il faudrait également éviter de
conclure des accords d’exclusivité, ce qui entraverait l'accés aux ceuvres,
Le chalienge est que les partenaires privés regoivent une compensation
financigre et que les droits des auteurs soient respectés et 1'acces du public
a la culture garanti.

SECTION 3. - Cas particulier:
la numérisation des ceuvres orphelines

Les projets de numérisation de masse ont posé de nouvelles questions
inédites en droit d’auteur, dont celle des ceuvres orphelines, ces ceuvres
dont Yauteur n'a pu &tre identifié ou localisé. Aprés un bref exposé de la
problématique générale (§ 1), nous verrons ce qu'il est possible de faire
pour numériser les ceuvres orphelines, et ce maigré I'impossibilité de
demander l'accord nécessaire du titulaire des droits sur l'ceuvre (§ 2).

§ 1. Problématique et définitlon

Une ceuvre orpheline4, méme s'{l serait plus adéquat de parler de «droits
orphelins » 35, est une ceuvre protégée par le droit d’auteur dont ayant droit
est inconnu ou n'a pu étre localisé, et ce aprés une recherche diligenteSs,

La question qui se pose est ceile de savoir comment utiliser ces azuvres
sans aller & Pencontre de la législation sur le droit d'auteur. Lors d’un pro-
jet de numérsation, on ne peut se contenter de laisser des ceuvres sur le
bord du chemin sous prétexte qu’elles sont orphelines. Le consentenent
de l'auteur étant nécessaire pour toute réutilisation de son ceuvre, I'utilisa-
teur ne peut se permettre de risquer la mise en cause de sa responsabilité
civile ou pénale, il se doit donc d'étre prudent. Le danger est aiors que le
public passe 4 cbté d'une partie de son patrimolne, de son histoire, qu'il ne

3 |i ne faut pas confondre ceuvres orphelines et ceuvres anonymes, ces dernidres étant
les ceuvres dont la patemité est inconnue, teur auteur ayant volontairement décidé de cet
anonymat, en ne signant pas V'ceuvre de leur nom, p. ex. L'art. 6, al. 3, de la L.D.A. prévoit
que c'est afors I'éditeur qui exerce & I'égard des tiers les droits des auteurs des Geuvres
anonymes.

35 Voy. M.-). lcesias PorTees, « Digital Libraries: any step forward7s, op. cit., p. 354: il
pourrait y avolr des cas oli seulemnent certains droits peuvent étre considérés comme orphe-
lins, et non tous. Par ex., pour une ceuvre 4 laquelie plusieurs co-auteurs ont particlpé, il peut
arriver que seulement un des auteurs soit inconnu ou introuvable,

6 La notion de «recherche diligente s, sera analysée infra.
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bénéficie pas d'un service supplémentaire qu'Internet aurait pu lui fournir.
Mais 'auteur n’est pas non plus épargné, En effet, les ayants droit, n'étant
pas identifiés, n'obtiennent pas de rémunération pour I'exploitation de
leurs ceuvres et celles-ci ne sont pas vues autant qu’elles auraient pu I'étre
sl elles avaient été diffusées en ligne. A cet &gard, 1l faut reconnaitre qu’une
ceuvre orpheline est paradoxalement blen protégée, pulsque son usage
abusif est proscrit. En revanche, son utilisation est entravée, C'est en parti-
culier la diffusion de I'ceuvre qui est bloquée, alors méme que |'on peut rai-
sonnablement penser que 1a plupart des auteurs souhaiteraient que celle-cl
soit la plus large possible. L'auteur est donc a la fois bénéficiaire et victime
du droit, lorsque son ceuvre est devenue orpheline. Le droit d’auteur se
retrouve face & de nouvelles problématiques que celles qui ont présidé A
son élaboration et semble ne plus &tre adapté A ces nouveaux développe-
ments. Cela pose d'autant plus de questions dans le cadre de V'initiative
«i2010» de la Commission européenne, celle-ci mettant tout en ceuvre
pour favoriser une société de la connaissance largement nourrie par les
nouvelles technologies de l'information et de la communication.

§ 2. Les solutlons pour numériser les ceuvres orphelines

Nous allons analyser les différentes solutions qui peuvent &tre mises en
ceuvre pour résoudre la problématique de l'orphelinat des ceuvres. Cer-
tains Etats — mals cela reste marginal — ont déja implémenté des solutions
dans leur droit natlonal (B). Nous ferons également le point sur la straté-
gie des institutlons européennes en la matigre (C), stratégie qui 2 mené
'adoption d'une proposition de directive par la Commission européenne
(D). Les solutions &tant encore relativement incertaines, certains acteurs
ont préféré jouer choisir une date de sécurité pour la numérisation des
ceuvres et s’assurer ainsi qu’elies sont tombées dans le domaine public (A).

A. Le choix d’'une date de sécurité

Hormis les situations dans lesquelles le contenu est tombé dans le
domaine public ou lorsque les activités de reproduction ou de commu-
nication font U'objet d’une exception ou d'une limitation®?, Putilisateur
potentiel est tenu de faire en sorte que toutes les contraintes juridiques
attachées 2 I'utllisation qu’il compte en faire soient rencontrées®®, Comme

57 CF. supsa.

58 S, van Gowmrit, «Les archives audiovisuelles et I'incapacité A libérer les droits des
ceuvres orpheliness, In RIS plus, &d. 20074, Strasbourg, Observatoire européen de I'audio-
visuel, p. 3.
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nous l'avons déja évoqué supra, une ceuvre tombe dans le domaine public
70 ans apres le décés de son auteur® et 50 ans aprés la prestation pour les
droits voisins®®, Connaitre la date du décds d'un auteur lorsque celui-ci est
Inconnu n'est pas une chose aisée, ce qui complique la tiche des utilisateurs
potentiels de Foeuvre. Ceux-cl ont dong tout intérét 3 prendre une grande
marge de sécurité. C'est pour cette raison que V'Université de Gand, dans sa
collaboration avec Google Books, a choist une date de clfture pour la numé-
risation de ses collections, en {'occurrence la date de 18686, Cela signifie
que toutes les ceuvres publiées ou diffusées avant cette date pourront 8tre
numérisées et mises A disposition intégralement en ligne, sans craintet2,

B. Les différentes solutlons déJa implémentées par certalns Etats

Certains Etats n‘ont pas attendu de solution européenne pour légifé-
Ter sur cette problématique. En conséquence des travaux initiés par la
Commission européenne sur la problématique des ceuvres orphelines
(voy. infra), certains £tats membres ont implémenté, ou sont en discus-
slon pour trouver, des solutions au probléme des ceuvres orphelines.

a) Le recours a un organe gouvernemental ou judicialre

Parmi les solutions déja adoptées par certains Etats, nous pouvons rele-
ver le recours & un organe administratif pour la délivrance d'une auto-
nsation. Dans ce systeme, Ja loi autorise les utilisateurs A faire appel a
un organe administratif pour que celui-ci délivre une licence autorisant
F'usage d’une ceuvre 2 un utilisateur qui n'a pu retrouver le tirulaire du
droit d'auteur malgré des recherches raisonnables$3, C'est cette solution
qu'a implémentée la Hongrie$* dans Varticle 57/A de son Copyright Act.

5 A2, §1,LDA

0 Art, 38, L.D.A.

81 Cette date est bas€e sur I'hypothise qu'un auteur a créé I'ceuvre quand il avait 20 ans
et que V'auteur est décédé a 90 ans. 1868 + 70 (30 — 20) = 1938. 1938 « 70 = 2008, Nous
sommes en 2011, la date de cldture peut donc aujourd’hui étre ramenée 3 1871 (R, KERRE-
MaNs et E. Wenkers, «Verweesde werken: wie bevrijdt hen uit het auteursrecht?s, A&GM,
2009/1, p. 41).

62 R. Kernemans et £ Werkers, «Verweesde werken: wie bevrijdt hen uit het auteurs-
recht?s, op. dt., p. 41.

62 M. Van EecHoup, P8, HUGENHOLTZ, 5. VAN GOMPEL, L. GumalLT et N, HeLBercer, Harmo-
nizing European Copyright Low, La Haye, Kluwer, 2009, p. 283,

 Pour plus de détails sur la solution hengreise, voy. I'art, de A GEYNGE, « The Hungarfan
model of ficensing orphan works», Presentation at the ES Presidency canference on “Digitisa-
tion of cuttural matenial, Digital libraries and copyright”, 14 mars 2010, Madrid, disponible sur
hittp:/ lwearwe.mcu.es/principal/docs/MC/Presidencla UE201 0/Aniko_Cyenge. presentation,pdf.
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Celui-d donne au Hungarlan Intellectual Property Office la mission d’accor-
der une autorisation limitée et non exclusive au demandeur, moyennant
une redevance proportionnée, qui a effectué une recherche diligente - qui
dépend du type d’ceuvre et de I'usage —, mais qui n’a pas réussi 3 retrouver
I'ayant droit. )

En dehors de 1'Union européenne, nous retrouvons le méme type de
solution dans le droit canadien, dont le droit hongrots s’est largement
inspiré. '

A l'instar des systémes hongrois et canadien, le régime anglo-saxon
prévoit la délivrance d’une autorisation d'utilisation des ceuvres par une
autorité publique®s, compétente en cas d'impossibilité de retrouver les
ayants droit. Au Royaume-Uni, ¢’est 4 une Juridiction, le Copyright Tribu-
nal, qu'il faut s’adresser pour l'ocirol d'une licence afin de permettre et
d’assurer 'exploitation d’ceuvres dont Vayant droit n’est pas connu®.
Mais ce mécanisme n'est pas adapté aux grands projets de numérisation,
car il faudrait demander au juge de se prononcer sur un grand nombre
d’ceuvres, ce qut est irréalisable en pratique®s.

Tout comme au Royaume-Unl en I’état actuel des choses, la loi luxem-
bourgeoise instaure un mécanisme basé sur une procédure judiclaire pour
résoudre 1a problématique posée par les ceuvres orphelines .,

b} La limitation-on-remedy-rule

Une autre solution, proposée aux Ftats-Unis’® est celle de la limita-
tion des voles de recours ou encore lmitation-on-remedy rule consistant
en ['introduction d'une dlsposition législative qui limiterait la responsa-
bilité des utilisateurs qui font usage d’une ceuvre aprés avoir mené une
recherche raisonnable, mais infructueuse, de I'ayant droit. Les utilisateurs

85 |oi sur le droit d'auteur, LR,.C. 1985, ch. C-42, art. 77, disponible sur hitp://laws.
justice.ge.caffra/C-42findex.htmi.

66 Art, 190, UK Copyright, Design and Patents Act.

&7 Qyphan works ~ Potential solutions, Intellectual Property Office, p. 4, disponible sur
http:/ fwvvw.[po.gov.uk/c-owpaper0809%. pdf.

68 Une étude sur la révision des régles de propriété intellectuelle a &té lancée en 2005, la
Gowers Review of intellectua! Property, dont certaines de ses recommandations concernent les
ceuvres orphelines {voy. le Gowers Review of Intellectual Property, novembre 2006, disponible
sur hitp:/fwww.official-documents.gov.uk/document/other/0118404830/0118404830.asp).

69 Art, 91 de la loi lux. du 18 avril 2001 sur le droit d'auteur, les droits voisins et les
bases de données.

7 En 2006, ['Office aménicain du droit d’auteur a rendu un rapport consacré aux
ceuvres orphelines, le Report on orphan works, Register of Copyrights du 23 janvier. 2006,
disponible sur http://www.copyright. gov/orphan/orphan-report-full.pdf. Cette solution est
restée au stade de proposition de loi,
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de bonne foi, répondant 4 un certain nombre de conditions, sont tou-
jours en infraction au Copyright Act, mais les recours 2 leur encontre sont
limités, Vauteur réapparu ne pouvant intenter qu'une action pour «juste
compensation», sans pouvoir exiger de dommages et intéréts punitifs. Ce
systéme repose donc principalement sur 1a bonne foi de I'utilisateur et de
la bonne réalisation de ses recherches, car c’est ce qu'il aura 3 prouver s’il
veut que sa responsabilité soit limitée en cas de réapparition de l'ayant
droit, Cette solution ex post ne garantit pas la sécurité juridique de I'utili-
sateur et n'est pas aisée 3 mettre en ceuvie dans le cadre des grands projets
de numérisatlon.

¢} Les solutfons basées sur la gestion collective

Il existe également des solutions basées sur la gestion collective, que
ceile-ci soit étendue ou obligatoire, Le systdme des licences collectives
étendues, propre aux pays scandinaves, prévolt que les dispositions de
la loi donnent un effet étendu aux clauses des accords collectifs dans des
domaines spécifiques u droit d’auteur et des droits voisins. Tout d’abord,
les ayants droit transférent volontairement leurs droits 3 une société de
gestion collective pour Vutilisation de leurs ceuvres. Ce sont alors les
sociétés de gestion collective représentant les auteurs qui négocient en
leur nom. Une fois quun accord est conclu et librement négocié entre
une société de gestion collective représentative et un utilisateur, un méca-
nisme de licence collective étendue déploie alors ses effets!: les licences
sont élargies, par le léglslateur, 3 tous les titulaires d’une certaine caté-
gorie d'ceuvres. Le répertoire de la société de gestion collective s"étendra
alors aux ayants droit qui n'en sont pas membres. Une des conditions
'application de ce syst¢éme est qu'un nombre substantiel d’ayants droit
d’une catégorie donnée soit représenté par la société de gestion collective
contractante, que celle-ci soit représentative au niveau national dans son
domaine ™, Une fois qu‘un tel accord est conclu, les utilisateurs peuvent
légalement utiliser les ceuvres couvertes par I’accord, et ce sans courir le
tisque de subir des réclamations - légales ou financires — d'un ayant droit
non représenté. Ces dernlers ont droit 3 une rémunération individuelle
et éventuellement un droijt de se retirer de I'accord, par un mécanisme
d'opt-out”, Ce systéme ne s‘applique pas encore en tant que tel 2 la pro-

71 T. Koskmen-OLsson, «Collective rmanagement in the Nordic Countriess, in D. Gervas,
Collective Management of Copyright and Related Right, Waterloo, Kiuwer, 2010, pp. 265 et 266,

72 M. Van ExcHouo, P.B. HUGENHOLTZ, S. VAN GoMPEL, L. GuisT et N, HeLeerGer, Harmo-
nizing European Copyright Low, op. ciL.,, p. 279.

72 T. Kosknen-Ousson, «Collective management in the Nordic Countriess, op, dt., spéc.
p. 266,
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blématique des ceuvres orphelines, mais serait tout a fait adéquat pour
gérer la masse des ceuvres orphelines présentes dans les grands projets de
numérisation de masse. D’ailleurs, au Danemark, 2 la suite des débats sur
1a manigre de faire face au probidme des ceuvres orphelines, une disposi-
tion générale a &té introduite dans le Danish Copyright Act’, disposition
permettant d'invoquer le systéme de la licence collective étendue pour
tous les domaines du droit d'auteur dont une licence impliquerait une
rultitude de titulaires de droits”.

Par le régime de la gestion collective obligatoire, 'auteur perd 'exer-
cice individuel de son droit exclusif au profit d'une société de gestion
collective; il ne peut donc plus contréler lni-mé@me l'exploltation de ses
ceuvres, puisqu'un exercice collectif par une société de gestion lui a été
imposé. Les sociétés de gestion conservent un pouvoir de négociation
des conditlons de licence avec les utilisateurs et ont pour mission de col-
lecter puis répartir les rémunérations percues par l'utilisation des ceuvres
entre les ayants droit. Ce systdme est applicable en Suisse’, et la France
I'envisage dans sa proposition de loi relative aux ceuvres visuelles orphe-
lines””. En Belgique, cette solution a été proposée par le Consefl de la
propriété intellectuelle dans son avis intitulé «Pistes de réflexion relatives
aux bibliothéques numériques dans trois cas de figure»’8, et serait tout
A fait réalisable, au vu du grand nombre de sociétés de gestion collective
présentes sur le territoire.

C. Europe: les propositions des groupes de réflexion
et des représentants des secteurs concernés

Le probléme des ceuvres orphelines a attiré I'attention de divers éta-
blissements, qu'il s'agisse des organismes de radiodiffusion ou des institu-
tions culturelles - musées, bibliothéques, etc. ~ qui tentent de résoudre les
probl2mes qui naissent des différents projets de numérisation de masse et
de nouvelles exploitations dans lesquels {ls sont impliqués. 11 n‘est donc
pas surprenant que la question ait été abordée par différents départements
au sein de la Commission européenne’. En 2001, le probléme a été traité

M Act. 30 (2) du Danish Copyright Act.

75 Une rigle générale similaire est envisagée dans d’autres pays nordigues.

76 Art. 22b de la lof féd. suisse sur le droit d’auteur et les draits volsins du 5 octobre 2007,

77 Texte n° 12 (2010-2011) - Proposition de loi relative aux ceuvres visuelles orphelines
et modifiant le C. propr. intell, adoptée par le Sénat frangais le 28 octobre 2010,

78 pvis du Conseil de la propriété intellectuelle, «Pistes de réflexion relatives aux biblio-
thégues numérques dans trois cas de figures, 21 septembre 2009.

P M. Van Eecroun, P8, HUGENHOLTZ, S. VAN GomPeL, L. GuisaulT et N. Heleencer, Harmo-
nizing Europeon Copyright Low, op. cit., p. 263.
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par l'unité Politiques audiovisuelle et des médlas de la direction générale
(ci-aprés DG) Société de Vinformation et médias. Depuis 2005, la ques-
tion fait partie intégrante de I'initiative «i2010: Digital Libraries» de la
DG Société de Vinformation, selon laquelle tout doit &tre mis en ceuvre
pour favoriser une soclété de la connaissance, inspirée par les nouvelles
technologies de l'inforrnation et de la communication. La DG Marché
Intérieur, en charge des questions de droit d’auteur, a également signalé le
probléme, qu'elle a présenté dans son livre vert sur le droit d’auteur dans
Véconomie de la connalssance®.

Dans son rapport final de 2008%, le HLEG recommande que les Etats
membres formulent des politiques pour traiter adéquatement de la ques-
tion, et suggere différentes mesures, Patni ces mesures, le groupe insiste sur
la nécessité de I'implémentation d’une solution, mais sans en imposer une,
ni spécifier laquelle serait la plus adéquate. [ a souligné la nécessité d’'une
interopérabilité et a introduit le concept de 1a reconnaissance mutuelle des
solutions natlonales comme une solution possible. Ti doit, selon lui, y avoir
des indications sur ce que constituent les recherches diligentes devant 8tre
effectuées avant de pouvoir faire usage d'une ceuvre consldérée comme
orpheline. L'interopérabilité doit également intervenir lors de établisse-
ment des critéres de cette recherche diligente®2, Le groupe a suggéré que
pour assurer cette Interopérabilité entre les ftats membres, des critéres com-
muns de «techerche diligente» devralent étre établis. Une solution unique
pour tous les Etats membres n’est donc pas nécessaire, 3 condition que les
solutions respectent certains principes essentiels qui auront &té définis,
qu'elles couvrent tous les types possibles d’ceuvres orphelines et qu’une
définition commune soit trouvée®. Ces solutions devratent également
inclure une provision pour pouvoir témunérer l'auteur 'l se manifeste et
offrir un traitement spécial aux établissements culturels et bénévoles®. Le

B0 Livre vert sur le droit d'auteur dans Iéconomie de la connais i
r sance, 16 juiller 2008,
COM(2008) 466 final, Q 6-12, disponible sur http://ec.europa.eu/internal_market/copy-
rlgr;tldocsjcopyright.infso/greenpaper_fr.pdf.

' High Level Expert Grqup - Copyright subgroup, Final Report on Digital Preservation,
01;;flwn Works, I;urn:v‘ Qut-of-Print Works, 4 juin 2008, disponible sur http://ec.europa.eu/infor-
mation_society/activities/digital_librarles/doc/hleg/reports/copyright/ copyright_sub
final_report_26S08-cleani 71.pdf. PG COpyTARt SLBarace-.

&2 High Level Expert Group - Copyright subgrou igit
; p. Fingf Report on Digital Preservation,
Pf-‘?h‘f" Wor*f, ond Qut-of-Print Works, op. dt., p. 15. Et pour garantir cette interopérabilité des
initiatives na.honales &t faciliter leur coordination et un point d’accas commun, le groupe d'ex-
perts a pubfié un Seg of Key Prindiples for Right Clegronce centre and Databases for orphan works
{vay. Annexe 6 du final Report on Digital Preservation, Orphan Works, and Out-of-Print Works).

#3 High Level Expert Group — Copyright subgroup, Final Repost on Digital i
s taf Pre t
Or;;!:an Works, and Qut-of-Print Works, op. dt,, p. 15. P ? evaton
ibid,
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HLEG a également préconisé la mise en ceuvre d'une base de données au
niveau européen, qui permettrait d’avoir accds A toutes les ceuvres enre-
gistrées comme étant orphelines et de compléter ce registre en fonction
des recherches effectuées®. L'objectif principal des bases de données des
ceuvres orphelines est de faciliter 1'identification des tttulaires de droits et
éviter la duplication des efforts de recherche. Ces propositions se fondent
en grande partie sur la recommandation de 2006 de la Commission sur la
numérisation et I'accessibillté en ligne du matériel culture! et la conserva-
tion numérique®, Cette recommandation a déja appelé les Etats membres
A créer des mécanismes quli faciliteraient 'usage des ceuvres orphelines et
A promouvoir la disponibillté de listes d'ceuvres orphelines connues et des
ceuvres tombées dans le domaine public, mais n'a pas eu beaucoup dim-
pact, en raison de son caractére contraignant.

Le 10 janvier 2011, le Comité des Sages a abordé inévitablement la
question des ceuvres orphelines dans son rapport. Il insiste sur la nécessité
d’adopter aussl rapidement que possible un instrument légal européen
qui, pour étre effectif, devra remplir toutes les conditions du «test des
8 étapes» qu'il propose dans son rapport®’. Ce test s'inspire des recom-
mandations du HLEG: tous les secteurs doivent étre couverts, il faut veil-
ler A une reconnaissance transfrontiére des ceuvres qualifiées d’orphelines,
prévoir une rémunération des ayants droit en cas d'utilisation commer-
clale de leur travall et prévoir la création d’une base de données conte-
nant des informations sur les ceuvres.

En marge de ces groupes de réflexion que sont le HLEG et le Comité
des Sages, la Commission a organisé plusieurs auditions publiques per-
mettant aux différents acteurs de lul faire part de leurs doléances®®. Un
Memorandum of Understanding sur les ceuvres orphelines® a été signé par
tes représentants des bibliotheques, des archives et des ayants droit. Il
conceme les critéres & remplir lors d’une recherche diligente et aidera les
institutions culturelles 3 numériser les lvres, films et musiques dont les
auteurs sont tnconnus, et les rendre disponibles en ligne pour Ie public.
Le groupe de travail composé des représentants des titulaires de droits

85 jhid., pp. 10 et 11.

8¢ gecommendation on the digitisation and anline occessibility of culturo! material and digital
preservation, }.O.C.E, n® L 236, 31 aolt 2006, pp. 28-30.

8 The New Renaissance, Rapport du Comité des Sages, op. dit,, p. 18.

88 par ex., la «Public Hearing on Orphan Works» du 26 octobre 2009, disponible sur
http://ec.europa.eufinternal_market/copyright/docs/copyright-infso/orphanworks/report_
en.pdf.

¥ «Memorandum of Understanding on Diligent Search Guidelines for Orphan Workss,
4 juin 2008. Disponible sur http://ec.europa.eufinformation_society/activities/digital_libra-
ries/doc/hleg/orphan/mou.pdf.
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et des institutions culturelles (retombées du High Level Expert Group) a
approuvé le Memorandum of understanding on Diligent Search Guidelines for
Orphan Works®® - ou «<Protocole d’accord sur les lignes directrices pour
la recherche d'ceuvres orphelines» — qui contient un Joint Report: Sector-
Specific Guidelines on Diligence Search Criteria for Orphan Works et 4 rap-
portts sectoriels {pour I'édition, 1'audiovisuel, le visuel/la photographte, la
musique/le son),

L'objectif du mémorandum est de foumnir un outil pratique destiné
a alder les utilisateurs 3 identifier et localiser les titulalres de droits. Le
mémorandurn définit les ceuvres orphelines, les critires de la due diligence
a travers, notamment, la procédure 2 sulvre pour rechercher les titulatres
de droits et les ressources informationnelles générales disponibles pour
effectuer cette recherche®'. Il contient des recommandations propres 4
chaque secteur sur ce qu‘il faut entendre par dug diligence. Pour ce qui
concerne la procédure de recherche de manidre générale, il est stipulé
que Ia recherche doit se faire préalablement 3 'utilisation de l'ceuvre et
Ceuvre par ceuvre. Le processus de recherche devra &tre documenté et pré-
cts et prévoir des mesures de publicité, Les ressources informationnelles,
quant 2 elles, sont divisées en deux catégories: celles qui sont communes
{bibliotheque numérique européenne, sociétés de gestion collective,..)
et celles qui sont spécifiques 3 un secteur: 2 savoir V'édition, 'audiovl-
suel, le visuel/photographle, et la musique/son. De manidre générale, les
fessources pertinentes sont celles du pays de I'ceuvre2, L'objectif est de
fournir aux institutions culturelles un outl pratique pour les aider 2 iden-
tifier et 2 localiser les ttulaires de droits.

Meme s'ils n'ont aucun caractére normatif, les principes inscrits dans
le mémorandum pourralent tnspirer la politique des institutions quant au
traitement des ceuvres orphelines, ot ce, tant qu’une solution européenne
n'a pas été trouvée,

Concernant cette recherche diligente, il est en effet nécessaire de mener
une action proactive dans la recherche de l'ayant droit inconnu. L'objectif
&tant de permettre aux utilisateurs de faire usage d’ceuvres sans autorisa-
tion du titulaire de celles-ci, une recherche clairement définie et encadrée
est essentielle pour rendre cette dérogation a un principe fondamental du
droit d’auteur plus souple. La recherche doit étre approfondie et doit donc

50 http:/,"ec.europa.eu,linfnrrnatlon_societylactivities!digital_librarles/doc/hleglorphan/
mou.pdf. Le Mémorandum a été signé par 27 organisations.

%S, VaN Gowmpe, Commission européenne, Protocole d'occord sur fes ceuvres orphefines et
outres développernents dans le codre des bibfiothéques numériques européennes, disponlible en
ligne sur le site s Merin (http:/'lrnerlIn.obs.coe.inl/irisIZ003/7lartlcle6.fr.html).

52 M.-}. \GLESIAS PORTELS, «Digital Libraries: any step forward 2=, op. cit,, spéc, o 4,
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dtre exercée de maniére exhaustive et de bonne foi, en vue d’identifier,
de localiser le propriétaire des droits. Bien que l'identification des ayan'fs
droit puisse quelquefois se révéler laborieuse et coliteuse, 1'éventuel uti-
lisateur est néanmoins tenu de consacrer des ressources et un nombre
d'heures conséquent dans sa quéte d’une autorisation®. En pratique,
une recherche diligente peut se caractédser par I'indication des sources
qu'‘une bibllothadque ou d’autres profets de numérisation auraient besoin
de consulter avant la mise en ligne d'ceuvres qui seraient potentiellement
des ceuvres orphelines. Des ressources valables pour mener une recherche
diligente comprennent ainsi des catalogues de référence, des t_uases de
données des éditeurs et des sociétés de gestion, des identifiants interna-
tionaux, etc.%4. Das lors, V'utilisateur ne peut donc plus se con.tenter de
dire qu'il ne sait pas qui est l'auteur de I'ceuvre dont il veut faire usage,
il doit exercer une recherche diligente pour chaque ceuvre qu'il souhaite
numériser. 11 s'agit d’'un processus contraignant, surtout pour les grands
projets de numérisation de masse dans lesquels des milliers d_‘aeuvres sont
concernées. Cependant, dans le cas des projets de numérisation de r'nasse
- nous pensons i Europeana — cette contralnte pourrait tre assouplie par
ce que l'on appelle la r2gle de la premigre diffusion®: la recherche dfh:
gente ne devant étre effectuée que dans le pays dans legue] Voeuvre a Et.e
publiée pour la premiére fois. Cela éviterait alors A I'utilisateur de devoir
effectuer 2 plusieurs reprises le méme exercice.

D. La proposition de directive de la Commisslon européenne
sur les ceuvres orphelines

L'objectif principal de la Commission dans le domaine de 'orphelinat
des ceuvres est l'instauration de régles communes sur la numérisation et
Yutillsation des ceuvres dites orphelines qui sont, comme nous l'avons
vu un freln aux grands projets de numérisation, telle que la bibliothéque
européenne Europeana, et, par 13, de rattraper le ret’ard de l’Eur(?pe sur
Google. En effet, pour la Commlission européenne, régler la question des
ceuvres orphelines s’aveére étre plus que jamais indispensable pour que
I'on puisse proposer les mémes services que Google en Europe,

93 8§, Van GoMPEL, «Les archives audiovisuelles et lincapacité 3 libérer les drofts n:!es
ceuvres orpheliness, in RIS plus, éd, 2007-4, Strasbourg, Observatoire européen de I'audio-
visuel, p. 3. : .

94 T? Luepes, <The orphan works challenge», disponible en ligne sur http://fordhamip-
conference.com/wp-content/uploads/2010/08/TiimanLueder.pdf, pp. 5 et 6.

% CF. infro, sur la proposition de directive,
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Le 24 mai 2011, la Commission européenne a publié une proposltion
de directive sur certaines utilisations des ceuvres orphelines®s. La proposi-
tion de directive, dont I'objet est de faclliter certaines utilisations du droit
d‘auteur, limite les acteurs qui pourront faire usage des ceuvres orphelines.
1 s’agit des bibliotheques, des établissements d’enseignement, des musées
accessibles au public ainsi que des archives, des institutions dépositaires du
patrimoine cinématographique - la Cinémathéque en Belgique et 'INA et
le CNC en France - et des organismes de radiodiffusion de service public -
représentés par la Sonuma en Belgique. Comme son nom l'indique, cette
proposition ne concerne que certaines utllisations des ceuvres orphelines,
& savoir celles entrant dans la mission d'intérét public des établissements
visés. Pour les autres types d'utilisations, ce sont les Etats membres qui
seront chargés, sans obligation aucune, d'autoriser les organisations visées
2 faire usage des ceuvres orphelines A des fins allant au-del de leurs mis-
sions d'intérét public. De pius, la Commisston européenne, dans sa pro-
position de directive, a décidé de faire une distinction en fonction du type
d’ceuvre, toutes les ceuvres n'étant dés lors pas concernées. Les secteurs de
’écrit et de l'audiovisuel sont visés, avec quelques limitations, mais rien
n’est prévu pour les ceuvres musicales ni pour les photographies, Yomis-
ston de ces dernidres étant une carence importante de la proposition,
Pour la qualification d'une ceuvre cornme étant une ceuvre orpheline, la
Commission prévoit une définitlon commune de I'ceuvre orpheline ainsi
que l'instauration d'un certain nombre de notlons et principes qui per-
mettront Yinteropérabilité des systdmes entre les Etats membres. Ainsi,
une recherche diligente préalable est nécessaire 3 toute utilisation d’une
ceuvre et des critéres communs pour cette recherche sont déterminés.
Cette recherche diligente est facilitée par la régle de la premidre diffu-
sion®’. La proposition de directive instaure également le principe de la
reconnaissance mutuelle des solutlons nattonales, ce qui promeut Vinte-
ropérabilité entre celles-ci, L'évolution de la rédaction de la proposition
de directive sur les ceuvres orphelines devra &tre suivie avec attention,
En tout état de cause, 1l était essentlel qu'une solution soit trouvée au
niveau européen, car ¢lls agissent isolément, les Etats de I'Union ne pour-
raient résoudre le probléme que sur leur territoire et Mobjectif de mettre

¥ Prop. de Dir. du Parlement européen et du Conseil du 24 mal 2011 sur certaines utili-
sations des geuvres orphelines, COM(2011) 289 final, non publie au J.O.U.E,, disponible sur
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM: 2011: 0289: EIN: FR: PDF.
Pour de plus amples informations concernant la proposition de directive, voy. S. HauEMans,
«Analyse de la proposition de directive sur certaines utilisations des ceuvres orphelines - Des

ceuvres plus sl orphelines?» in Revue du droit des technologies de Vinformation, n° 4520171,
pp. 93 et s,

¥ Voy. supro.
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les ceuvres A la disposition de tous les citoyens européens ne s_era_it des lors
pas attelnt. Un acces paneuropéen, essentiel pour de vastes biblioth&ques
numériques comme Europeana, ne peut ét‘re garanti que par des moyens
législatifs pris au niveau de I’'Union européenne.

Conclusion

Les projets de numérisation & grande échelle _qu'entreprennent les
bibliothaques et les services d'archives, absolumenf mdisper{sat\;les pourla
promotion de la société de la connaissance et 'acces du public a Ja culture:
les confrontent aussi & un réel défi du point de vué du drolt d’auteur. Si
les difficultés s’évanoulssent avec les ceuvres tombées dans le domain.e
public - le droit d’auteur n’étant plus une contrainte A respecter — les insti-
tutions doivent toutefois rester vigitantes A ce que ces ceuvres restent dans
le domaine public, une fols numérisées. Pour les ceuvres protég'ées par le
droit d’auteur, la question de la numérisation a des fins de préservation
ou de diffusion sur Internet prend une tout autre ampleur. Ne 'pouv_ant
bénéficier d’exceptions 2 cet effet, les bibliothéques et service§ d athlves
sont alors contraints de recueillir préalablement l'accord des tltulallres de
droits, ce qui consiste en une procédure longue et coﬁteusg, A V'heure
actuelle, les instances européennes n'ont pas retenu de soluthn p'articu-
ligre pour la numérisation de masse. Le défi du respect du droit d'auteur
lors d’un processus de numérisation de masse gagne encore en cor.nplexité
dans V'hypothése des ceuvres orphelines. Sans une Féglementatxon a ce
sujet, les grands projets de numérisation des institutions dans un but de
conservation du patrimoine et de sa mise 3 disposition seront voués a
I'échec. Et cela ne peut que susciter des interrogations dans une société de
Vinformation telle que nous la connaissons aujourd’hui. En outre, il ne
s'agit pas seulement de trouver des solutions curativ?s a cette probléma-
tique, il sera également essentlel d’empécher I'apparition Ft ]aggrogresslon
des ceuvres orphelines en prévoyant des mesures préventives™.

%8 Sur le sujet, se reporter not. & C. COUN, «Registers, Databases anr:I Qrphan Works», in
Copyright and Cultural Heritage : preservation and access to works in o digitol world (E. DERCLAYE
dir.), Camberiey, Edward Elgar Publishing, décembre 2010.
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