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Un autre regard
Le droit d'auteur et la convergence
des droits intellectuels’

Benoit MICBAUX

Professenr & I'Université de Lidge of & PUniversité de Nanmr
Avecat an barreanr de Bruxelles

Il semblerait que le droit d’autcur ne manifeste pas un intérér débordant et spon-
tané pour b convergence des droits intellectucls, Les choses pourratent — voire devraient
changer, miais, pour {'instant, le constat va en ce sens.

Ees raisons de cet isolationnisme sc laissent aisément deviner. En réalité, le droit d’au-
teur se considére comune Penfant gité dans la famille des droits intellectuels, et il
onserve une forte tendance a se complaire dans ce statut.

2. Il est vrai que certains signes 'encouragent dans cette direction.

Le droit d’auteur, c’est le droit qui a réusst & contraindre ke législatenr de 'Union 3
adopter plus d’une douzaine de directives' — excusez du peu — 13 ot les auties droits de
“propriété inteHectuelle ont da se contenter de la portion congrue.

Le droit d’auteur, c’est celui qui a réusst a faire dire au legislatcur de 'Union qu'il I
fallait un niveau élevé de protection®. Le législateur communautaire ne I'a pas dit pour
ous les droits de propriéeé intellectuclle.

De surcroit, le droit dauteur est doté dune puissance de feu peu conmune lorsqu’on
le compare aux autres droits intellectuels. Les nombreuses ramifications du droit d'au-
eur qui se sont développées i partir de ses deux branches essentielles que sont le droit
exclusif de reproduction et le droit exclusif de communication au public sont 3 'image
des tentacules de la picuvie. Rien ne parait pouvoir leur échapper. ¥u moins i pre-

CEt, enfin, il y a le drott moral, ce droit 1 particulier ¢t si propre au droit d'auteur. Du
“moins de prime abord.

3. Toutes ces caractéristiques du droit d’auteur ont réussi 3 installer celui-ci dans un
tatut privilégié. Il n’en fallait pas plus pour que ce droit entreticnne un complexe de
supériorité,

Pour J'essentiel, le présent texte reprend lintervention effectuée par lauteur lors de la journée détude du 16 jan-
vier 2015, ce qui explique le recours fréquent i un style oral, direct et irmagé.

En matiére de logiciels {91/250/CEE, 2009/24/CE), bases de données (96/9/CE), durée (93/98/CE, 2006/116/CE,
2011/77/UE), cible et satellice (93/83/CEE), droits voising, location et prét (92/100/CEE et 2006/115/CE), société
de Finformation (2002/29/CE}, droit de suite (2001/84/CE), ceuvres orphelines {2012/28/UE), gestion collective
{2014/26/UE).

Consiclérant 9 de Ja directive 2001/29/CE.
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Dans un tel contexte, la convergence ne peut, pour un droit d’une telle envergure, que
prendre les allures d’'une menace de régression, comme si elle ne pouvait entrainer que
I"abaissement vers I'étage inférieur, celui des autres droits de propriété intellectuelle,

Il n’empéche que le droit d’auteur, qu'’il le veuille ou non, parait aujourd’hui confronté
a I'hypothése de la convergence avec les autres droits intellectuels, laquelle tend i
s'imposer comme un questionnement inévitable.

Drailleurs, en adoptant le Code de droit économique, le législateur belge a forcé le
droit d’auteur 4 la cohabitation avec ses cousins®, stimulant de ce fait la possibilité de
convergence.

4. La convergence entre les droits de propriété intellectuelle est en vérité une idée
assez naturelle, Si tous ces droits appartiennent 3 la méme famille, c’est que, nécessaire-
ment, ils ont des génes en commun. Encore faut-il les identifier.

5. La convergence est, en outre, une idée qui répond i une certaine logique. Nous
vivons en effet dans un systéme on le cumul des droits intellectucls est possible, c’est-
a-dire un systéme oll un méme objet peut dtre protégé par différents types de droits de
propriété intellectuelle, notamment le droit d’auteur, le droit de marque et le droit des
dessins ou modéles. A cet ¢gard, il suffit de penser aux formes de produits ou aux logos
qui sont susceptibles d’étre protégés simultanément par les trois catégories de droit qui
viennent d’étre mentionnées, ou aux slogans qui sont susceptibles d’étre protégés i la
fois par le droit d’auteur et par le droit de marque,

Dans un tel environnement, il est logique de concevoir des régles qui soient harmoni-
sées, pour éviter que des différences entre les régimes propres a chacun de ces droits ne
finissent par générer des incohérences.

6. La convergence est unc idée fonctionnelle. A I'heure actuelle, tous les droits de
propriété intellectuelle se trouvent confrontés aux mémes défis, en particulier les défis
du numérique. Pensons aux nouvelles interférences entre les processus de dématériali-
sation et le monde physique, via, par exemple, 'impression 3D, qui touchent d’autres
droits que le droit d’auteur, 3 savoir le droit des marques, le droit des brevets et le droit
des dessins ou modeles. 11 est raisonnable dans ce contexte de concevoir un mécanisme
de fonctionnement qui soit commun aux différents droits.

7. Degs lors quelle est naturelle, logique et fonctionnelle, Ia notion de convergence
entre les droits intellectuels peut donc difficilement étre ignorée. Méme si le droit
d’auteur semble encore hésitant i la rencontrer — parce qu’il bénéficic d’une aura de
supériorité.

A ce propos, toute la question est de savoir si la supériorité du droit d’auteur n’est pas
une supériorité de fagade. Il se pourrait bien — certains indices semblent le suggérer —
que, malgré les illusions dont il se nourrit, le droit d’auteur soit en réalité tombé de son
piédestal. Dans ce nouveau contexte, la convergence se révélerait davantage comme
un¢ opportunité que comme une menace.

8. Prenons deux exemples pour illustrer Paffaiblissement du droit d’auteur et, par
voie de conséquence, I'intérét éventuel que celui-ci aurait 3 se rapprocher d’une
convergence avec les autres droits de propriété intellectuclle.

3 Voy. le livre XI relatif a la propriété intellectuelle, inséré dans le Code de droit €conomique par la loi du 19 avril

2014 (M.B,, 12 juin 2014, p. 44470).
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9. Lec premier exemple qui vient a Uesprit est sans doute celui du droit moral. Dans
la symbolique commune, le droit moral est, en effet, réguliérement brandi comme un
des modes d’expression les plus forts de la supériorité prétendue du droit d’autcur.

10.  Mais, d 'examen, I'on s’apergoit que le droit moral est quasiment une coquille
vide dans la sphére communautaire, ¢’est-d-dire la sphére qui compte dorénavant le
plus dans la construction des droits intellectuels.

Le législateur de I'Union a délibérément choisi d’abandonner le sujet au droit des Frats
membres et aux dispositions de la Convention de Berne et des traités OMPI,

11.  Quanti la Cour de justice, elle semble dorénavant plus encline i éviter ce terrain
plutét qu'a Uinvestir’. En 1993, 4 I'époque de Parrét Phil Collins, la Cour faisait encore
la part belle au droit moral, comme étant 'apanage du droit d’auteur. Dans ces temps-
13, clle soulignait que les droits moraux — qui étaient cités de maniére prioritaire, avant
meme les droits économiques — faisaient partie de I'objet spécifique de la propriété
littéraire et artistique’, Aujourd’hui, la Cour de justice ne mentionne méme plus le
droit moral, comme si clle était génée d’en reconnaitre I'existence.

Cet embarras devient presque caricatural, comme I'a encore derniérement révélé Par-
rét Decknryn. Dans cet arrét, la Cour ne cite pas le droit moral. Et, pourtant, clle en est
toute proche. Il y a un attendu qui le frole. Dans cet attendu, la Cour estime que
P'auteur a un intérét a ce que son ceuvre ne soit pas associée a un message discri-
minatoire”. Pour parler vrai, c’est 1i du droit moral qui ne dit pas son nom. La Cour
reconnait en effet que le titulaire du droit d’auteur est en droit de faire respecter I'esprit
de I'ceuvre, c’est-a-dire qu’elle admet une forme de droit d’intégrité, soit une compo-
sante majeure du droit moral, Mais elle s’abstient soigneusement de le nommer.

12.  Ce désinvestissement du juge communautaire est d’autant plus surprenant que
le sujet du droit moral de l'auteur revét un caractére particulidrement actuel dans le
contexte de I'environnement numérique. Lexploitation digitale des ceuvres sur les
réscaux les fragilise, en effet, singuliérement sur ce terrain-13,

La problématique des hyperliens est spécialement emblématique 3 cet égard. Cepen-
dant, la Cour de justice y est 4 nouveau étonnanmment muctte sur le chapitre du droit
moral.

Ainsi, dans arrét Svensson®, la Cour ne fait aucune allusion au droit moral, alors qu’une
occasion non négligeable s’offrait 4 elle, ne flit-ce que d’évoquer ce droit.

Les hyperliens inspirent naturellement les réflexions sur le sujet du droit moral. Il n’est
guére contestable, en effet, que I'utilisation de ce procédé soit susceptible de projeter
Pecuvre dans un autre contexte que le contexte initial dans lequel elle s’inscrivait et, de
ce fait, de dénaturer son esprit. Le droit moral a toute sa place dans ce type de situa-
tions. Les spécialistes de Ia mati¢re s"accordent a dire qu’en pareil cas, 'auteur devrait
pouvoir s’opposer d ce que son geuvre soit associée A un contenu qui pourrait porter
atteinte a 'image de 'ccuvre.

¢ Considérant 19 de la directive 2001/29/CE.

Ce que déplorent, a juste titre, un certain nombre de spécialistes de la matiére. Voy, notamment, M.-C. JANSSENS,
«Le droit moral en Belgique», Les Cahiers de la propriété intellectuelle, vol. 25, n* 1, 2013, pp. 93-125,

€ CJ.CE, 20 octobre 1993, Phil Collins, C-92/92 et C-326/92, point 20.

f CJ.UE, 3 septembre 2014, Deckmyn, C-201/13, point 31.

8 CJ.UE, 13 février 2014, Svensson, C-466/12.
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Tl est vrai que, dans Svensson, la question ne se présentait pas sous I'aspect d’une déna-’

turation de {"esprit de I'ceuvre. En revanche, il aurait &té concevable, dans cette affaire,

d’esquisser une autre facette du droit moral, La Cour suggére, en effet, que Uauteur doi
étre en mesure de s'opposer 3 ce que des hyperlicns fassent réapparaitre Peccuvre.

lorsqu’il a décidé qu'elle devait disparaitre du site Web oil il I'a initialement placée?,

Ce faisant, la Cour n’est pas loin de Vidée d’une certaine forme de droit au repentis'®,

Mais i faut bicn se résoudre 3 constater que la Cour se garde bien de désigner le droit
moral, de quelque manidre que ce soit. A aucun moment elle n’en prononce ke nom:
A fortiori, elle ne formule aucune réserve en faveur de Uauteur sur ce plan.

Certes, la référence au droit moral n'est sans doute pas indispensable dans les situations

oll, du point de vue pratique, Ja figure du droit économique, par exemple, le droit de
communicatton au public, sutfit 4 apprécier le pouvoir d'interdiction de Pauteur. If fut
néanmoins une époque ~ celle de Parrée Phil Collins'' — oty la Cour ne se limitait pas 3+ ;

fonder ses analyses sur les seules prérogatives économiques de Pauteur.

I ne faut toutefois pas exagérer la portée du silence de la Cour sur la question du droit:
moral, en particulier dans Paffaire Svensson. Ce silence n’cst, en effet, qu’un silence de”
circonstance. Il ne signifie d’aucune facon que, par principe, le droit moral serait hors

sujet dans une telle configuration’”.

13.  Par contraste, Pon s’apergoit que d'autres droits de propriété intellectuclle pro-
gressent de maniére 3 peine masquée sur le territoire du droit moral et que, de leur”
c6té, ils parviennent 4 capter Iattention de Ia Cour de justice. Parmi cux, un droit..

qu’on n'attendait pas sur ce terrain, i savoir le droit des marques. Pourtant la marque

west pas (nécessairernent) une création'®. A fortiori, la marque n’est pas vne création qui
cxprime une personualité. De prime abord, le droit des marques semble se situer dong

fort loin de la sphére du droit moral,

14.  Alaréflexion cependant, le droit des marques n’est pas si éloigné du domaine du-

droit moral.

En vérité, Ja marque est déja en soi une sorte de droit de paternité. Qu'est-ce qu’en’
effet que la marque, sinon I'indication de provenance d’une entreprise pour des pro-

duits ou des services, donc une forme de droit de paternité 7 1’ailleurs, les commenta-
teurs du droit d’auteur ne s’y trompent pas. Quand ils parlent du droit de paternité en

droit d’auteur, ils font état d’un quasi-droit de marque'.

15. De surcroit, la marque révéle d’autres facettes morales que celle liée 3 la paternité, -

L'on observe a ce sujet que le réle de Ja marque ne se résume plus  indiquer une pro-
venance comimnerciale ou 3 garantir une qualité.

* CLULE, Svensson, C-466/12, point 31.

n En ce sens, ). GINSBURG, « Le réle changeant du droit moral 3 Ire de l'information surabondante», in F. Brison,
S. BusotLier, M.-C. JansseNs et H. VannEess (&d.), Le droit moral au 21% sigcle, Actes du Congrés de Bruxelles de

FALAI, 2015, p. 248,
" Voy. supra.

K Dans notre sens, T. SHAPIRG, «Le rdfe changeant du droit moral & fere de Pinformation surabondantes, in -

. BRISON, S, DUSOLLIER, M.-C_JANSSENS et H. VANHEES (éd.), Le droit moral au 21° siécle, op. cit., p- 122; P, SIRINELLY,
in F. BRISON, 5. DUSOLLIER, M.-C. JaANSSENS et H, VANHEEs (6d.), Le droit moral au 21° siécle, ap. cit,, p. 140,

1 H peut lui arviver d'en &tre une et, en pareil cas, elle est susceptible de révéler un caractére distinctif intrinséque.
Mais la condition de caractére distinctif ne requiert pas en tant que telle un acte de création.
" Voy, notamment, a ce propos, J.-M. BRUGUIERE, « Du droit des marques dans e droic d’auteur s, inr Liber amico-

rum Georges Bonet, Droits de propriété intellectuefle, Le droit des affaires, IRPI, n° 36, Litec, 2010, pp. 87-99.
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Depuis guelgues années maintenant, fa marque révéle pleinement ses antres fonctions
aux veux de la Cour de justice. Parmi elles, la fonction de communication. C’est une
fonction qui a recu un éclairage particulicr dans arrét L'Oréal . Bellure', ct ensuite
dans les arrets subséquents, dont Vautre arrée L Oréal, L'Oréal . eBay'.

La fonction de communication n'a pas &té définic de maniére précise par la Cour de
justice. Mais enfin, on devine A travers ses arréts ce dont il s’agit. C'est la faculté pour
le titnlaire de la margue de protéger I'image de sa marque,

En particulier, le titulaire doit pouvoir s’opposer 4 Pinfluence négative qui scrait exer—
cée sur Pimage de sa marque'”. Ainsi, dans le cas d’un parfum ou d*un produit cosmé-
tique, fc retrait de Pemballage est susceptible d'affecter Pimage de luxe ct de prestige
attachée 4 la marque, de maniére telle que le titulaire doit étre en mesure de inter-
dire™.

Par ailleurs, il doit également disposer du pouvoir d’empécher un usurpaseur de réali-
ser en sa faveur un transfert de Vimage de la marque'”,

De maniere générale, le juge communautaire admet que la marque mérite d'éere
défendue en ce qu'elle est un vecteur de transmission de messages d’images et de sen-
sations®, de maniére telle que le droit 4 la marque doit permettre d'interdire ce qui est
susceptible de porter atteinte d ces transmissions.

16. En définitive, force est de constater qu’en droit des marques, le droit communau-
taire accepte de permettre au titulaire de défendre Fimage de Pobjet protégé, alors
qt’en droit d'auteur, le droit communautaire ne reconnait pas cette faculté au titukire
du droit.

Il y a donc unc nécessité dlintégrer cette dimension a 'étage communautaire pour le
droit d"auteur, comme d'autres™ 1'ont déja souligné,

Dans ce contexte, i semble opportun de relever que le droit d'auteur ferait bien de
s'inspirer du droit des marques. En vérité, le droit d’aateur est dépassé par d'autres
droits sur un terrain qui lui paraissait réservé. Il n’est pas trop tard pour résorber son
retard nattendu. Mais encore fant-l que le droit d’aunecur réalise que la convergence
est unc opportunité plus qu'une menace a ce sujet.

17.  Prenons un autre exemple susceptible d’illustrer la possibilité d’unc convergence
entre le droit d’auteur et unc autre catégorie de droits intellectuels.

Cette fois, 1l s"agit de la convergence entre le droit d"auteur ct le droit sui generis attaché
aux hascs de données.

18. En 1996, lc législateur de 'Union adopte la directive concernant la protection
Juridique des bases de données. 1ans ce cadre, il accorde deux droits fondamentaux au
fabricant de Ja base de données, 4 savoir celul qui investit de maniére substantielle dans
Iobtention, la vérification et la présentation des données, Ces deux droits sont, d'unc
part, Pextraction ct, d’autre part, la réutilisation du contenu de la base de données.

= CJ.CE, 18 juin 2009, LOréal c. Bellure, C-487/07.

15 CJUE, 12 juiltet 2011, L'Oréal c. eBay, C-324/09.

v CJ.CE, L'Oréal c. Bellure, C-487/07, point 40.

b CJLE, L'Oréal c. eBay, C-324/09, points 78 et 83.

® CJCE, LOréal c. Bellure, C-487/07, point 41.

® Voy. aussi, en ce sens, TUE, 19 juin 2008, Spa ¢. Mineral Spa, T-93/06, points 26 et 40.

n M.-C. Janssens, «Le droit moral en Beigique s, ap. ot.; voy. aussi cette méme auteare dans fe présent ouvrage,
pp. 135-161.
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Des le début, certains spécialistes observent que ces deux droits leur font furteusement
penser aux deux droits fondamentaux en droit dauteur, c’est-i-dire le droit de repro-

duction, d’une part, et fe droit de communication au public, d’autre part™. Pour ceux-
1a, Pextraction en droit sui generis, ¢’est le quasi-homologue de la reproduction en droit
d’auteur. Et la réutilisation en droit sui genieris, c’est le quasi-homologuc de la comnu-

nication au public en droit d'auteur®,

19.  Certes, au départ, la prudence restait de mise, dés lors que le legislateur avait
visiblement cherché 4 opter pour une terminologic spécifique dans le domaine du

droit sui generis.

Neéanmoins, en 2008, c’est 3 la concordance entre le droit d’auteur et le droit sui generis

que la Cour de justice semble préte & donner un coup de pouce significatif; en tout cas
pour partie, en ce qui concerne Je droit d’extraction. Dhans arrét Directmedia Publishing, -
elle confirme, en effet, que le droit d’extraction dans le domaine du droit sui generis est
un quasi-homologue du droit de reproduction dans le domaine du droit d’auteur. Pour .

désigner I'extraction, Ia Cour utilise les termes de «copie» et de «recopiage»™, soit des
termes régulicrement utilisés pour désigner la reproduction en droit d’auteur. Bien

plus, elle explique que I'extraction est un acte qui consiste i reproduire™. Autrement
dit, Ia Cour utilise Ie terme de reproduction pour désiener I'extraction, comme un -
g :

synonyme presque paifait,

20.  Dec maniére particulidrement remarquable, la Cour importe en droit sui generis -

encore davantage de notions issues du droit d’auteur, au point que le premier donne
méme I'impression de dépasser le second dans la sphére communautaire.

La Cour considére en effet que, dans le domaine du droit sui generis, le droit d’extraction
s'étend au droit d’adaptation, En d’autres termes, dans ce domaine-ci, le droit d’adapta-
tion est explicitement consacré par le droit de PUnion. En revanche, dans le domaine
du droit d’auteur, il y a, 4 I'heure actuelle, encore des discussions quant i savorr si le droite
d'adaptation, en tant que composante du droit de reproduction, est fui aussi intégré dans
la sphére commumautaire. il y a peu encore, dans Vaffaire Art & Allposters Internafional,
Pavocat général lui-méme semble avoir pris le parti de le contester®.

Il fait peu de doute que, si le droit d’auteur veut tenir son rang a I'étage communau-
taire, il serait bicn inspiré de suivre I'exemple du droit swi generis 3 qui il a servi de
modéle. Plus précisément, il aurait intérét 3 faire consacrer i son tour le droit d’adap-
tation par le droit de I'Union, plutdt que de se contenter de reléguer ce droit au champ
d’application de la Convention de Berne. A cet égard, la convergence avec le droit sui
generis s'avérenait spécialement utile au droit d’auteur. Elle ne ferait par ailleurs que
confirmer une solution qui semble déji implicitement approuvée par la Cour de jus-
tice dans le domaine du droit d’auteur. En effet, larrét Infopaq corrobore le droit exclu-
sif de I'auteur 4 égard de la reproduction qui se limite 4 une partie de l'ocuvre,
C’est-i-dire 4 une composante de I'ceuvre qui est originale en tant que telle”. Ce fai-
sant, l'arrét Infopag concerne t1ds certainement Iadaptation, car celle-ci n’est ricn

Cette idée continuera 3 faire son chemin. Voy, i ce propos, E. Derciave, The Legal Protection of Databases,
A Comparative Analysis, Chelcenham, Edward Elgar, 2008, p. 51,

En ce sens, E, DercLAYE, op. cit, p. 106,

CJ.C.E, 9 octobre 2008, Directmedia Publishing, C-304/07, point 37.

= Ihid,, poing 40,

Concl. présentées le 11 septembre 2014 dans I'aff. Art & Allposters International, C-419/13, point 56.

CJCE, 16 juitlet 2009, Infopag, C-5/08.
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i 5 : ien me roduc-
| drautre que la reproduction d’une partie de Faeuvre, quand bien méme cette rep
“tion s’accompagne de modifications. ~ _
21. Qu’en est-il de I'autre versant du drot sui generis, a savoir le droit de réutilisation,

t de sa proximité génétique avec le droit de communication au public dans le domaine
e 5

5 - + ?
du droit dauteur: A ‘ B o {
' Cette fois, Cest le législateur de I'Union lui-inéme qui fournit de sérieux indices dans
b ,
e sens d'une concordance, N o o
- Drans la directive de 1996 sur les bases de données, le 1égislatenr définit la rci’umhsatu?n.
. ! ise ispositi ic, notar se
1 s’agit de toute forme de mise A la disposition du public, notarument par Uentren
: - 3 28
de la transmission en ligne®.

o1
1 issiOn » 1 C - i ur.
«Mise 4 Ia disposition du public», « transmission » : ce sont des notions de dro:t. \d a;:}EC
Ia directive 2001/29/CE rclative au droit d’auteur mentionne tant la premiére” que
la seconde® de ces deux notions. o
De prime abord, il ne semble pas y avoir de raison de traiter de maniere dlfﬁ:erelntc Lei
' i ! . . . P - .
yotions au motif quielles figurent dans des directives distinctes. 1 est généralemer
I S R ’ s ) s
considéré 4 ce propos que, quand unc méme notion €st utilisée dar}s dCl}]X- dlrccmll
différentes, elle revét cn principe une signification identique, sauf si le icglslatc,ur le
! i ’ - - - - T N
é cgish: s rente. Clest le
PUnion a exprimé dans un contexte 1égislatif précis une VOlOTltC.dlgC ¢ e
ihcipe de cohérence interne du droit de I"Union. La Cour de justice a évogqu
D mcine 3 di “arrét Premier League, 3 propos de la
principe 2 diverses reprises, notamment dans Iarrét Premier League, a ¢ ot o
notion de communication au public qui intervient tant dans le domaine du drot
; : Fir
dauteur que dans celui des droits voisins™. o
i Ecist ion de mise 4 Ia dis-
22.  Enlespéce, il faut cependant précisément reie\:cr que fa noto ) de e 3 1 e
ition du public n'cst peut-&tre pas exactement la meéme dans la directive g
08 s ment la direc 2/Ch
I;(mct:mant le droit d’autcur et dans la directive 96/9/CE concernant les bases

donnécs. ' o ‘
Dans le premier cas, elle semble avoir &t& congue par le. léglslate;r dl: i Ufulonc‘ cl:iixciz
sens étroit de «transmission interactive i la demande», ainsi que 'a o slerse & d: e
justice dans Pareét C-More Entertainment™. Le texte d.e la dlrectl\_/\e sur le ;Ol.tu“mi]issc
fait, en effet, état d'une mise d ha dispositioxf'du pubhc «('ieAmarla;erc que};: hacun p

y avoir accés de 'endroit et au morent qu il choisit individue cment’ ¥, ‘

En revanche, dans le cas de la directive concernazlt‘les bases de ClOIi]ElC.t‘,;‘, la no;::sl 1(;1:;
mise 4 la disposition du public a 1rlanéfestc111611t’ete congue par le iegls ?tec?h di;pc,,
sens plus large, dés Jors que le texte vise expressement « foute furm.ef(e n; :',,3-4‘ :

sition du public», «[...} par transmission en ligne ou sous drautres form .

. N , X + direc
23.  Malgré ce qui préctde, il n’est toutefois pas sur que (.imi; e contexte dedla dni:l'

tive 2001/29/CE relative au droit d’auteur, la notion de misc d Ia disposition du public
soit nécessairernent utilisée dans son seul sens étroit de synonyme de «transmission

interactive A la demande».

* Art. 7.2, b, de |a directive 96/9/CE concemant 1a protection juridique des bases de données,
= Art. 3 de la directive 2001/29/CE.

» Considérant 23 de la directive 2001/29/CE. .

# CJ.UE, 4 octobre 2011, Premier League, C-403/C8, point 18'8.

# CJUE, 26 mars 2015, C-More Entertaimment, C-279/13, point 26.

# Art, 3.1 de la directive 2001/29/CE. L ’

* Art. 72, b, de la directive 96/9/CE concernant la protection juridigue des bases de données.
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1l apparait, au contraire, que la Cour de justice utilise systématiquement la notion de
mise i la disposition du public dans un sens large, pour définir la notion générale
de communication au public.

Ainsi, dans Parrét Svensson, la Cour décide que, «pour qu’il y ait “acte de communica-
tion”, il suffit, notamment, qu une ceuvre soit mise A la disposition d’un public de sorte
que les personnes qui le composent puissent y avoir aceés sans qu’il soit déterminant
qu’clles utilisent ou non cette possibilité [...]»*.

Par ailleurs, 'arrée C-More Entertainnent lui-méme reléve que la mise 4 la disposition
du public au sens étroit de transmission interactive i la demande fait partie de la notion
plus large de «communication au public»*. A ce dernier égard, la Cour ne remet pas
en cause sa jurisprudence antérieure aux termes de laquelle la notion de communica-
tion au public se définit par la mise i la disposition d’un public de sorte que les per-

sonnes qui le composent puissent y avoir acces.

Autrement dit, dans le contexte de la directive 2001/29/CE relative au droit d’auteur,
la notion de mise 4 la disposition du public s’entend également de maniére large,
comme en droit sui generis.

24.  Or, en dépit de cette proximité entre le droit d’auteur et le droit sui generis sur la
notion de mise 4 la disposition du public, 'on constate que la Cour de justice propose
i ce sujet des solutions extrémement différentes — pour ne pas dire contraires.

En droit sui generis, Uarrét Innowel® se montre favorable aux intéréts du titulaire, alors
qu’en droit d’auteur, 'arrét Swvensson®™ se montre, quant i lui, défavorable aux intéréts
de I'ayant droit. Ians les deux cas, la configuration factuelle et la question posée pré-
sentaient cependant des points communs. En effet, dans les deux affaires, le défendeur
fournissait des hyperliens vers un contenu protégé, et, en substance, il sagissait de
déterminer, notamment, si le défendeur réalisait un acte de mise 3 la disposition du
public relevant du droit exclusif du plaignant. La Cour a répondu par affirmative dans
le premier cas et par la négative dans le second.

25.  Cela signifie-t-il que, pour la Cour de justice, le droit sui generis est plus puissant
que le droit d’auteur?

Rien n’indique que telle aurait été I'intention du 1égislateur. S’il devait y avoir une
supériorité d'un droit sur l'autre, dans la compréhension commune, c’est plutét au
droit d’auteur qu’elle devrait bénéficier.

Le droit sui generis n’est, en effet, considéré que comme un droit «voisin» par rapport
au droit d’auteur, méme §’il ne fait pas formellement partie des droits voisins «clas—
siques», i savoir ceux qui sont le plus souvent étquetés comme tels. Ceux—ci cor-
respondent aux droits des artistes-interprétes ou exécutants, des producteurs de
phonogrammes ct de premiéres fixations de films, ainsi que des organismes de radio-
diffusion. Le législatcur de I'Union a cependant tenu i signaler que ces derniers droits
ne constituent pas Uintégralité des droits voisins, ce qui sous-entend qu’il peut y en
avolr d’autres™. L'on observera, en outre, que, si, dans la directive 2001/29/CE, le droit

) CJUE, Svensson, C-466/12, point 19.

% CJ.UE, C-More Entertainement, C-279/13, point 24.

¥ CJ.U.E, 19 décembre 2013, Innoweb, C-202/13.

» CJ.UE, 13 février 2014, Svensson, C-466/12.

3 Selon lintitulé de la directive 2006/115/CE, les droits des artistes, des producteurs et des radiodiffuseurs ne
constituent que « certains» droits voisins du droit d'auteur,
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sui generis est pas formellement qualifi¢ de droit voisin, 4 certains égards, il est mis sur

le méme pied que les droits voisins «classiques»®.

Lorsqu’un droit considéré comme voisin par rapport au droit d’auteur se voit recon-
naitre un attribue, cet attribut est généralement censé profiter au droit d’auteur. Le
législateur de I'Union a d’ailleurs souligné i ce propos que la directive 2001/29/CE
relative au droit d’auteur se fonde sur des régles et principes déja établis par les direc-
tives antérieures en matiére de propriété intellectuelle, notamment la directive 96/9/CE
relative aux bases de données*'. La Cour de justice en a déduit que les notions figurant
dans ces directives antérieures sont transposables au domaine du droit d’auteur, en
vertu des exigences de l'ordre juridique de I'Union et de sa cohérence™.

26. Dong,si les solutions [nnoweb et Svensson sont différentes, ce n’est a priori pas sur
le terrain du droit qu’il conviendrait par priorité d’en chercher 'explication, mais bien
plutot sur le terrain des faits. En effet, sur le plan juridique, il importe de considérer
que, dans la mesure du possible, les notions propres au droit sui generis et au droit
d’auteur ont en principe vocation a étre traitées comme des notions concordantes.

Il faut néanmoins reconnaitre que, méme si I'approche ainsi proposée semble globale-
ment raisonnable, elle recouvre une réalité un rien plus complexe.

27. Tout d’abord, bien qu’ll existe une forte parenté entre les notions de réutilisation,
en droit sui generis, et de communication au public, en droit d’auteur, cela n’enléve rien
au fait que, dans le domaine du droit d’auteur, la Cour de justice soumet I"application
du droit exclusif & une exigence qu’elle ne mentionne pas dans le domaine du droit sui
generis. Plus précisément, en droit d’auteur, la Cour énonce que le droit exclusif ne
s'applique que si la mise 4 la disposition du public s’adresse 3 un «nouveau public»,
alors qu’elle ne le dit pas a propos du droit sui generis.

11 est toutefois trés discutable que cette divergence de langage traduise une réelle diver-
gence sur le fond.

Comme on le verra, en droit sui generis aussi, comme en droit d’auteur, la Cour de
justice se montre fort sensible, pour application du droit exclusif, au fait que le défen-
deur parvient a capter une clientéle qui lui est propre. Or c’est précisément ce type de
captation qui 'améne i conclure, en droit d’auteur, que la mise  la disposition du
public vise un «nouveau public» et déclenche ainsi "application du droit exclusif.

Il n’y a donc pas, sur cette question, semble-t-il, un véritable écart juridique de fond
entre le domaine du droit sui generis et celui du droit d"auteur.

28. DPar ailleurs, il est exact que, lorsqu’elle se prononce sur la portée du droit exclu-
sif de mise 4 la disposition du public dans le domaine du droit sui generis, la Cour
s"appuie de maniére insistante sur la nature particuliére de ce droit.

Plus précisément, elle souligne que la protection du droit sui generis vise i garantir la
rémunération d’un investissement®. Cette protection tend donc i attribuer au titulaire
le droit d’interdire des actes qui sont de nature a le priver des revenus censés lui per-
mettre d’amortir le coiit de cet investissement™®,

“ En particulier dans le domaine de la protection des mesures techniques et de I'information sur le régime des
droits: considérant 6 de la directive 2001/29/CE.

g Considérant 20 de la directive 2001/29/CE.

H CJ.C.E, 16 juillet 2009, Infopag, C-5/08, point 36; CJ.U.E, Premier League, C-403/08, points 187 et 188.

4 CJ.UE, Innoweb, C-202/13, point 36.

# Ibid., point 37.
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Sur le plan des apparences, la finalité du droit dauteur semble s’écarter de cc qui pré-
céde. Il s’agit, en cffet, dans le cas du droit d’auteur, de protéger le résultat d’un acte
créatif, et non le résultat d’'un investissement,

Cependant, a 'examen, la distance entre les deux domaines se réveéle plus réduite qu'il
0’y parait. Bn effet, en définitive, en droit d’auteur, comme en droit sui generis, la pro-
tection vise 3 garantir une rémunération au profit du titulaire™,

Il n’existe donc pas non plus sur cc point un écart juridique qui ne pourrait étre
résorbé entre les domaines du droit sui generis et du droit d’auteur.

29. Enfin, il faut reconmaitre que le fait de se fonder sur des éléments factuels plutdt
que sar des éléments juridiques pour expliquer que la Cour de justice propose des
solutions diamétralement opposées dans Insowel et Svensson cst de nature 4 susciter une
certaine méfiance.

A priori, il semble, en effet, délicat de partir de hypothesc que la Cour de justice serait
en mesure d’apprécier clle-méme les faits pour décider de application du droit exclu-
sif, plutdt que d’en laisser le soin au juge national,

La jurisprudence récente de la Cour, notarmnent L'arrée Del Corso, démontre cepen-
dant que la Cour w'hésite pas a procéder de la sorte lorsqu’eHe estime qu’elle dispose
de tous les éléments nécessaires i cette fin®.

Le recours d P'explication factuelle n’est donc nullement incongru.

30. Dans cette optique, Uexplication de la difftrence entre les solutions Innoweh et
Svensson pourrait étre que, dans Vaffaire Tunoweb, des éléments factuels décisifs ont été
soumis § Ja Cour qui étaient de nature 3 déclencher le droit exclusif du titulaire, alors
que, dans l'affaire Svensson, de tels ¢léments faisaient défaut.

Encore faut-1l pouvoir identifier la présence de tels éléments dans Vaffaire Insowed. La
décision de la Cour en mentionne précisément un certain nombre.

Ainsi, la Cour reléve que le défendeur permet aux utilisateurs de ses services d’explo-
rer, via un méta-moteur de recherche, toutes les données figurant dans la base de don-
nées protégée du plaignant sans que les utilisateurs n'aient plus aucun besomn de se
rendre sur le site Internet de la base protégée?. Ellc observe 3 ce propos que le défen-
deur propose un produit concurrent parasitc™. En outre, ellc constate que le produit du
défendeur est d'autant plus performant qu'il permet d’accéder simultanément non
seulement au contenu de Ta base de données du plaignant, mais aussi 3 celui de plu-
sieurs autres bases de données™. Comme le remarque Ia Cour, une conséquence fon-
damentale des agissements du défendeur est de priver ¢ plaignant de revenus
publicitaires et de permettre au défendeur de sattribuer i lui-méme les revenus qui
&taient cscomptés par le plaipnant™.

31.  Pres cléments qui précédent, il peut se déduire que, dans Paffaire Innoweb, le
défendeur procéde 3 une véritable captation de clientéle. Certes, la Cour ne fait pas
expressément état d'une telle captation, mais il ne fait pas de doute que celle-ci a effec—
tivement licu.

- Pour le droit d'auteur, voy. le considérant 10 de la directive 2001/29/CE,
i CJ.UE, 15 mars 2012, De Corso, C&-135/10, points 80 et 93,

k4 CJUE, Innoweh, C-202/13, point 40.

“ Ibid., paint 48.

® Ibid, point 49,

© Ibict, point 42,

132 ANTHEMIS

LE DROIT D'AUTEUR ET LA CONVERGENCE DES DROITS INTELLECTUELS

Dre ce point de vue, la configuration factuelle dans Innoweb n’est guére Eloignée de la
configuration factuelle dans Premier League — dans le domaine du droit d’anteur — of le
propriétaire d’un café-restaurant parvient, lui aussi, 4 capter unc clientéle. Dans ce der-
nier cas, le défendeur réussit en effet, grice 4 la transmission d’eeuvres, 3 augmenter la
fréquentation de son établissemient et 4 accroitre ses résultats économiques®.

Or, C'est précisément cc mécanisnic de captation qui contribue i expliquer que, dans
Faffaire Premier League, Ia Cour peut décider gue la communication au public s’adresse
i un «nouvean public». Dans ce contexte—ci, le nouveaun public, ¢’est le public capté par
le cafetier dans fe cadre de son commerce, grice 3 un écran installé dans établissement
qui perniet aux clients d'accéder aux ceuvres radiodiffusées. Le public du cafetier se
distingue du public qui accéde & domicile aux émussions radiodiffusées, et c’est pour
cette ratson qu'il est «nouveaur.

De la méme maniére, le public capté par Uexploitant du mém-moteur de recherche (et
fourmsseur d’hyperliens) dans Innoweb cst un «nouveau publics, car il se distingue du
public qui fréquente le site Internet de la base de données protégée. Ce nouvean public
n’a pas besoin de se rendre sur ledit site de la base protégée,

Rien ne semble devoir sopposer 3 la transposition du raisonnement funowed dans le
domaine du droit d’auteur, 4 condition que ka configuration factuelle soit identique,
11 faudrait, & cet égard, que non sculement le défendeur propose des hyperliens vers
le contenut protégé, mais aussi que, ce fasant, il gapproprie unte clientdle, qu’il prive le
titulaire de droit d’une rémunération appropriée et qu'il réussisse 3 s'attribuer a lui-
méme des revenus grice  ses agisscments parasitaires.

32. Texemple du droit moral et celui de la mise a la disposition du public sont de
nature a confirmer gue le droit d'auteur a bien plus 4 gagner qu'a perdre dans une
opération de rapprochement avec les autres droits de propriété intellectuelle,

Pendaut longtemps, 'on a pu penser que la nature éminemment personnelle du droit
d’auteur lui procurait naturellement un niveau de protection supéricur 3 celui de ses
Cousins.

L'expérience la plus récente est en train de démontrer le congraire. La nature écono-
mique des autres droits de propriété intellectuelle ne les empéche nullement d'étendre
leur terrain d’action, alors que celui du droit d’auteur parait se rétréeir. Le contraste
atteint son paroxysime 13 ot des drots intelleceuels purement économiques réussissent
2 imposer la protection de lewr image 4 "étage comununautaire, alors que le droit
daunteur semble échouer 3 ce niveau.

La convergence semble done étre une réelle opportunité pour le droit d’auteur, bien
plus qu’une menace diffuse.

B CJUE, Premier League, (-403/08, point 205,
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