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1. INTRODUCTION

Les collections détenues par les bibliothéques, les archives et
les musées contiennent notre héritage culturel. Ces institutions con-
tribuent de maniére active & la sphére publique par la diffusion des
connaissances au public en général, nourrissant ainsi le discours
démaocratique!. Par conséquent le réle social de ces inatitutions ne
devrait pas étre sous-estimé. Dans 'exercice de leur mission, les
biblicthéques, les archives et les musées se heurtent aux droits
d'auteur, qui octroient & leurs titulaires la prérogative exclusive
d'autoriser ou d’interdire 4 des tiers certains usages de lears ceuvres.

MNous étudierons quelques difficultéa liées au droit d'auteur que
les bibliothéques, archives et musées rencontrent dans 'etre digitale
et aborderons I'approche de I'Union européenne, Nous analyserons si
le cadre juridique actuel fournit les outils adéquats pour que ces ins-
titutions accompliasent leur mission dans la société de linformation.

Mous présenterons tout d'ahord Uensemble des outils juridiques
adoptés par I'Union européenne & I'égard d’une politique européenne
pour les bibliothéques numériques, Nous continuerons avec le statu
guo des limitations au droit d’aateur lors de la Directive 2001/29/CE
sur lharmonisation de eertains aspects du droit d'auteur et des
droits voising dans la société de Iinformation (ci-aprés : directive
DADVSIE Nous insisterons sur les limitations prévues en faveur de
ces institutions et étudierons bridvement les dispositions nationales
qui les ont transposées dans certains Etats membres. Ensuite, les
mesures techniques de protection ainsi que leur relation avec ces
limitations seront abordées. Nous poursuivrons par Uexplication de
deux problémes concrets auxquels ces institutions sont confrontées

1. Dang le méme sens, voir Adrienne MUTR, « Preservation, access and intellectual
property rights challenpes for libraries in the digital environment -, (Londres,
Inatitute for Public Policy Research, 2006), p. 3.

2, Divective 200129/ CE du Parlement enropéen ef du Conseil du 22 mai 2001 sur
Pharmonisation de certaing gspeets du droit d'autenr of des droits voisins dans fa
sociétd de Vinformation, Jowrnal officiel de PUnion exropdenne (ci-apréa : JOY ne L
167 du 22.06.2001, p, 10-19.
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¢t qui revétent une importance croissante dans ]’enuin_mnerient
digital, a savoir les ceuvres nrpheline:sret les ouvrages ép_lm?és. c.et
égard, nous analyserons les propositions de la Gum;masmn eu; -
péenne, du Conseil, du Groupe d’experts de haut miveau sur les
hibliothisques numériques (ci-apres : GEHN) et de la doctrines.

5. UNE POLITIQUE EUROPEENNE POUR LES
BIBLIOTHIQUES NUMERIQUES

En Europe, comme dans d'autres parties du globe, delnumbljeu:
ses institutions culturelles, des établissements commerciaux ainsi
que des autorités publiques ont mis en route deslpru‘]ets de numeéri-
sation et de mise a disposition de leurs collections au public (ou,
méme, des projets de moissonnage du Webd), Cc:? n};tmtwes relévent
notamment des fonctions des archives, des ‘bxh]mtrhéquea ol de_s
musées, que sont la préservation et la faf:ilij;atlnzn de I'accés du public
4 notre patrimoine culturel. La caractéristique commune de tous ces
projets est de tendre a la création de « hibliothéques numériques »,
qui sont définies par la Clommission européenne comime :

des eollections organisées de contenu numérique mises a la r]lE:
position du public. Elles peuvent étre composées de contenu qui
a été numérisé, tel que les copies numérlquqs 1_']{: livres et
Tautres documents physiques détenus par les biblisthéques et
les archives. Alternativement, elles peuvent étre basées sur des
informations initialement produites dans un format numé-

rigue.f

Ces initiatives sont cependant dispersées. Méme si cert{ainles
Jentre elles sont congues & I'échelon européen {telle que la Biblio-

4. La mise en place des bibliothéques numériques souléve des questions j1:||'|d|f||isea
relatives aux droits voising, au droit des consommateurs, au droit i la vie privee,
au domaine publie, an modile d'accts libre, au s_:;m:.gﬂ:mnge du Web, Ces questions

saliet d'analyee dans cette contribubion.

1. Iffa T:;:::E:a:n];: Ju;h.L Web E::Jt Aéfini par ia Enrrfmiaﬁiun BUTOPECING COMME » Une
nouvelle technique de collecte de matériel sur l'internel hl‘.ﬂ 8 ﬁns de o nser\;ﬂl:T.
Elle consizte, pour des institutions hahilitées, & prﬂnu’.lm_] u?l.tmm'e e cn]le_bt._u.r u
matériel au lien dhattendre qu'il soit déposé, allégeant ainsi la charge E!.I:'m]nl'blll'i-
live qui pese sur les producteurs de matériel mumérigue... «, _cangmdérﬂlpl i
Recommandation de la Commission du 24 aoil 20{}:6 sur la numérisation et rc;::&c;s
sibilité en ligne du matériel culturel et la conservation muméregue (200615851 CE),
JO 0o L 296 du 31.8.2006, p. 28-30, (ci-aprés | Recosnmandation sur la n:ulncmm-
tion of Paccessibilité en lgne du matériel r!.!.mlu'e:{ et la conservation nime riqiie).

5 Communication de la Commission 2010 : Biblinthéques Numt‘nq‘hes, Document
COM2005) 465 final, JO n° C 49 du 30.9.2005, p. 3, {ci-apris @ Communicafion
2016 Bibliathéques Numériques),

théque Numérique Européenned), nombreuses sont entreprises a
I'échelon national. Cette fragmentation hypothéque quelque peu les
potentialités de ces projets, ralentissant et rendant coiiteux leur
développement. Cette circonstance, ainsi que les avantages sociodco-
nomigques? qui procéderaient de la mise en ligne de I'héritage euro-
péen, ont justifié la définition d'une politique européenne en la
mati¢re. En définissant les bases d'une stratégie européenne dans ce
domaine, la Commission européenne s'emploie & combiner les efforts
entrepris dans chacun des pays et, dans une certaine mesure, & coor-
donner les réponses apportées aux différents défis auxguels font face
les bibliothéques numériques. Dans les paragraphes qui suivent,
nous dresserons un portrait des différentes actions entreprises 2
cette fin, en nous arrétant plus spécifiqguement sur Mnitiative Biblio-
thegques Numériques (ci-aprés : IBN), qui a pour objectif de « donner
un &lan 4 la numérisation et i 'accés en ligne des collections des ins-
titutions culturelles »8,

La premiére démarche de 1'Union européenne en ce sens a été
effectuée en 2001, avec les Principes adoptés 4 Lund?, le Plan d’ac-
tion Lund pour la promotion de la numérisation du patrimoine
culturel européen!® et la création d'un Groupe de Représentants
MNationaux sur la Numérisation?!?, Ces actions ont été suivies par une
HRésolution du Conseil du 25 juin 2002, qui soulignait 'importance
présidant & la préservation des contenus numériques??, Le Parle-
ment européen et le Conseil ont ensuite adopté la Recommanda-
tion du 16 novembre 2005 sur le patrimoine cinématographique et
la compétitivité des activités industrielles connexes!, qui invite
les Etats membres & adopter des mesures (législatives ou d’autres
méthodes) qui permettent la reproduction des euvres cinématogra-
phiques & des fins de préservation. Mais I'impulsion & la fois véri-

owww, europeanlibrary, orgs.

La numérisation ¢t la réutilisation des colleclions gardées par les bibliotheques

traditionnelles n'onl pas que des avantages socinux, Elles rendent également

posaible 'exploitation des eovres concernées sur des marchés secondaires.

8, Stef van GOMPEL, « Les archives audiovisuelles et Vincapacité 4 libérer les
droits des euvres orphelines », (avril 2007 RIS Plus 1, 4 la p. 2 ; aussi disponible
i <httpsfiwww.obs coeintfoea_publirisfiris_plusfiplusd_2007 pdifrs-; (ci-aprés :
Stef VAN GOMPEL, « Lea archives audiovisuelles... »).

8, <hpdfitp.cordis.europa.ew/pubdist/docaidigicultlund_principles-fr.pd

10, Plan d’action relatif & la Coordination des Programmes et Politiques de Numéri-
sation,

11. <http:eordis.curopa.ewfistdigicult/neg. hitme=,

12, Résolution du Consedl di 25 fuin 2002 visant & préserver la mémoire de demain —
prigerver les confenus numérigues pour les géndrations futures, JO n® C 162 do
06.07 2002, p. 4-5.

13, JO n® L 323 du 09.12.2005, p. 57-61.
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table et intégrée donnée aux bibliothéques numériques procéda de
I'IBN, qui vit le jour en 2005 en qualité de composante essentielle
du programme 1201015, L'IBN et les différentes actions qui en reli-
vent se consacrent notamment aux questions juridiques posées par
les bibliothéques numériques.

Le premier élément de cette initiative est la Communication
«12010 : Bibliothéques numériques », adoptée en septembre 200518,
Elle définit trois terrains d’action : celui de la numérisation, celui de
la conservation du contenu numérique et celui de I'aceessibilité en
ligne et souligne les différents défis financiers, organisationnels,
technigues, mais également juridiques, auxquels se heurtent les
bibliothéques numériques. Les principales questions de propriété
intellectuelle qui se posent A ces derniéres peuvent ainsi étre résu-
mées comme suit :

2.1 Numérisation des ceuvres analogiques

La numérisation implique la réalisation d’une copie et done
d’un acte de reproduction qui, & défaut de limitation applicable, est
subordonné & Pautorisation des avants droit. La directive DADVSI
permet aux Etats membres de prévoir dans leur législation une limi-
tation au droit d'auteur et aux droits voisins en faveur des archives,
bibliothéques et musées. Cependant, tous les Etats membres n'ont
pas mis en ceuvre cette possibilité et ceux qui 'ont prévae ne l'ont pas
définie de maniére uniforme (voir infra section 3.2).

2.2 Conservation du contenu numérigue

La grande fragilité du matériel numérique originall” rend néces-
saire la réalisation de copies de sauvegarde. En I'absence d'une limi-

14. <htlp:ec.europa.ewfinformation_society/activities/digital libraries/index_en.
htme,

15, <httpiec europa.eufinformation_society/eeurope/i2010index_enhitms.

16. Voir supra, note 5. .

17, La Charte de lUNESCO sur lo conservation du patrimoine iumdrique nous mel
déja en garde quant i la menace que représente la perte de notre patrimoine
numérique : « Le patrimoine numérique mondial risque d'étre perdu pour la pos-
térité, Les facteurs qui peuvent contribuer & sa perte sont I'obsolescence rapide
du matériel et des logiciels qui servent & le créer, les incertitudes concernant les
financements, la responsabilité et les méthodes de la maintenance et de la
conservation et 'absence de législation favorable & sa préservation « (article 3%
Pour plus diinformations sur les initiatives de 'UNESCO sur I'E-héritage,
Voir <http:/portal.unescoorgfei/Tefev. php-URL_ID=1538& URL_DO=D0_
TOPICEURL_SECTION=201.himl=,

tation spécifique au droit d’auteur qui y soit applicable, ces copies
aux fins de conservation relévent du monopole des titulaires de
droits. Comme précédemment relaté, méme si la directive DADVSI
laisse aux Etats membres la possibilité d'introduire dans leur 1égis-
lation des limitations au droit de reproduction des auteurs, qui pour-
raient g'appliquer aux copies effectuées aux fins de conservation,
tous les Etats membres n'y ont pas recouru, Kn outre, et comme nous
le verrons dans la section 3.2, les conditions de certaines limitations
nationales exeluent les copies aux fins de conservation numérique de
leur champ dapplication. L'application de mesures techniques de
protection & certaines ceuvres numériques constitue un éeueil sup-
plémentaire. Cette protection technique pourrait en effet frustrer les
initiatives prises aux fins de préservation (voir infra section 3.3).
Enfin, et non moins important, une analyse juridique relative aux
activités de moissonnage du Web devra également recevoir une
attention particuliére. Cette derniére question outrepasse cepen-
dant l'objet de cet article,

2.3 Accessibilité

Hormis les ceuvres tombées dans le domaine public {ou en cas
d’application d'une limitation8), la mise a disposition d'veuvres est
subordonnée & 'autorisation des ayants droit. Comme 'a établi la
Commission européenne!®, il n'est pas possible pour une biblio-
theque numérique d'offrir I'acces & des @uvres qui ne reléveraient
pas du domaine publie, sans un changement substantiel préalable de
lalégislation du droit d’auteur ou sans accords au eas par cas avec les
titulaires des droits®0, Par conséquent, des mécanismes efficaces
d'octroi de licences deviennent nécessaires pour ceux qui entrepren-
nent de constituer des répertoires numériques. A ce sujet, un pro-
bléme particulier se pose a I'égard des ceuvres dites orphelines?1,
Dans la section 4, nous avancerons quelques propositions visant &
solutionner cette problématique, ainsi que celle que constituent les
puvrages épuisés,

Enfin, bien que ne relevant pas directement du droit d’anteur,
les différents régimes juridiques relatifs au dépit 1égal des contenus
culturels sont néanmoins tout 4 fait pertinents en égard aux objectifs

18, Voirinfra §4.2.1.

18, Communication (2000 : Bibliothégues Numérigues, p. 8.

20, Rappelons b cot égard qu'il nexiste pas d'équivalent numérique au droit de prét.,
21, Communication (2000 : Bibliothéques Numériques, p. 8.




de prézervation?2, Certains Etats membres ont en effet adopté des
législations spécifiques relatives au dépot légal afin de garantir que
le contenu culturel soit collecté et stocké par des institutions compé-
tentes & cet effet. Cependant, le champ d’application de ces légis-
lations, lorsqu'elles existent, varie considérablement d'un pays a
autre. Ainsi par exemple, elles s'étendent ou non aux services d}rns!-
miques d’information en ligne, ou reposent sur des bases tantot obli-
gatoires, tantdt volontaires®d,

La Communication a été suivie d'une Consultation sur la numé-
rization, 'accés en ligne et la conservation numérique?t. De maniére
peu surprenante, le point le plus controversé a eu trait au draoit
d’auteur. En général, 14 oit les titulaires de droits revendiquent
I'application entizre du cadre 1égal relatif au droit d'auteur, les éta-
blissements culturels appellent 4 des modifications 1égales visant 4
rendre leur tiche plus aisée. La lecture des 225 réponses® laisse
apparaitre les différents intéréts qui sont en jeu, ainsi que les diffé-
rentes options de politique (qui vont d'une approche contractuelle a
une approche réglementaire) destinées a relever les défis juridiques

posés par FTEN.

A Iissue de cette consultation publique, la Commission institua
un Groupe d'Experts de Haut Niveau destiné & la conseiller sur la
maniére la plus adéquate de répondre aux défis identifiés au niveau
européen2, Ce groupe d'experts compte 20 membres représentant

00 Vair article 8 [-11 de la Charte de FUNESCO sur la conservation d!ll pr_:l!'!l'inml'm?
numérigue qui prévoit que « Les Etata membres ont besoin de cadres juridiques et
institutionnels appropriés pour assurer la protection de leur patrimoine numd-
rique. |...] Elément ¢lé de la politique nationale de conservation, la législation en
matitre d'archives et de dépit légal ou volontaire dans des bibliotheéques, archi-
ves, musées el autres déphts publics deil étre étendue au patrimoine numé-
Flue =

he Pjur un relevé des réglementations des Btats membres sur le dépat légal numé-
rique et de leur application, voir le Commission Staff’ Working _ﬂpqrmre.m -
Commission Recommendation on the digitisation and online accessibility of cul-
turad material and digital preservation - Impact Assessment (C{2006) 3808/
(SEC2006) 1076, (ci-nprés : Comumission Stofff Working Document : Impact
Asgzessment).

34 Doecument de travail des Services de la Commission annexe i la Communication
de la Commission 12010 : Bibliothégques numériques — Questions peur la consul-
tation en ligne, SEC(2006) 1195 du 30.9.2005, -

25 Consultable i 'adresse : <httpec.earopa.enfinformatlion_sccietyfactivitiea/digi-
tal librariesfculturalfactions_on/consultationsfonline_consultationfindex_en,
htm,

295, [Meision de la Commission du 27 février 2006 institnent un groupe d'experts de
haut nivens sur les bibliothtques nuemérigues, JO n® L 63 du 04,3, 2008, p. 25 et s,
Pour davantapge d'informations sur le GEHN, consultez @ <httpofec.europa,euf
information_society/activities/digital_libraries/cultural/actions_onfeonsulta-
tions/hleg/index_en.htm=,

les différentes parties intéressées : les bibliotheques, les archives, les
musées, les fournisseurs de contenus, 'industrie (tels que les exploi-
tants de moteurs de recherche ou les fournisseurs de technologies,
par exemple), les institutions de recherche et 'Academia. Le GEHN
s'est réuni plusieurs fois depuis le mois de septembre 2006 et a
publié deux rapports traitant de la préservation numérique, des
ceuvres orphelines et des ouvrages épuisés. Trés prudent 4 'égard de
toute tentation réglementaire, ces rapports proposent une série de
mesures concrétes destinées a étre mises en ceuvre par les parties
intéressées.

En aott 2006, la Commission européenne publia la Recomman-
dation sur la numérisation et l'accessibilité en ligne du matériel cul-
turel et la conservation numérigue??. Le fait que la Commission n'ait
pas envisagé I'adoption d'une norme obligatoire, telle une directive
ou un réglement, pour mettre en ceuvre 'IBN, donne un apercu de ce
que sera I'approche suivie par les actions et politiques qui seront
entreprises. Lors de la rédaction de la Recommandation, la Commis-
gion a ainsi tenu compte des réponses données 4 la consultation
publique ainsi que des premiers avis émis par le GEHN25 et se garde
de recourir 4 une action réglementaire au niveau européen. Méme si,
en ce gqui concerne certaing problémes spécifiques, elle recommande
aux Etats membres 'adoption de normes légales, la préférence est
donnée a 'approche contractuelle.

Ces lignes d'action concordent avec I'Analyse d'Tmpact?® qui
accompagne la Recommandation. Elle évalue les différentes options
de politique (« Expectative », « Coordination souple » et « Coordina-
tion stricte de haut en bas ») avant de préférer I'approche dite « Coor-
dination souple », Ce type de politique comporte une coordination
politique et stratégique au niveau de I'Union européenne afin d’en-
courager un effort conjoint des Ktats membres et organismes euro-
péens dans le sens dobjectifs fixés en commun et dune hiérar-
chisation des initiatives abordant des probléemes d'intérét commun
au sein des programmes de la Communauté européenneo,

27, Woir supra, note 4,

28, Compte rendu succinet de la 18re réunion du groupe d'experts de haut niveau sur
les biblisthéques numérigues duo 27 mars 2006 accessible & I'adresse suivante :
<hitp:ffee.europa ewinformation_society/activities/digital_libraries/doc/hleg
minutessummeary_%20minutes_hlg frpdfs.

29, Commission Staff Working Document : Impoet Assessment, voir supro, note 23,

30, Voir le Document de travail des services de la Commission — Recommandation de
la Commission sur la numérisation et l'accessibilité en ligne du matériel culturel




En ce qui concerne la problématique relative an droit d’auteur,
la Commission européenne recommande aux Etats membres d’amé-
liorer les conditions de numérisation et I'aceessibilité en ligne du

matériel culturel :

a) en créant des mécanismes pour faciliter I'exploitation des ceuvres
orphelines, aprés consultation des parties intéressdes,

b) eén instaurant ou promouvant des mécanismes, sur une base
volontaire, pour faciliter 'exploitation des ceuvres dont I'édition
ou la diffusion est abandonnée, aprés consultation des parties

intéressées,

¢l en veillant a la disponibilité des listes d'eeuvres orphelines con-
nues et d'eeuvres dans le domaine public,

d} en recensant les entraves, dans leur législation, 4 I'accessibilité
en ligne et & l'utilisation du matériel culturel gui est dans le
domaine public, et en prenant des mesures pour les supprimeril,

Relativement a la conservation numérique, la Commission
européenne conseille :

— d'élaborer des stratégies nationales pour la conservation & long
terme et 'accés au matériel numérique dans le respect absolu de la
législation sur les droits d’auteur, qui : décrivent 'approche orga-
nisationnelle, indigquent le rile et les responsabilités des parties
concernées ainsi que les ressources allouées, [...]

~ de prévoir des dispositions, dans leur législation, de fagon & per-
mettre la reproduction en plusicurs exemplaires et la migration du
matériel culturel numérique par les institutions publiques & des
fins de conservation, dans le respect absolu de la législation
communautaire et internationale sur les droits de propriété intel-

lectuelle ;

~ de prendre en compte, lors de I'élaboration de politiques et procé-
dures concernant le dépdt de matériel initialement eréé sous forme

et la conzervation numérique - Analyse d'impact — Résumé analytique, Docu-
ment C (2006) 3808 - SEC{2006) 1076, p. 3, accessible sur <hitpfec.europa.en
information_societyfactivities/digital_librariesfdosrecommendation/exec_som-

mary/fr,pdf=,
31, Point 8, Recommandation sur lo numérisation ef Daccessibilité en ligne du maté-

riel cufturel et lo conserpation numérigue,

numérique, I'évolution dans d’autres Etats membres afin d'éviter
les trop grandes divergences dans les modalités de dépit ;

- de prévoir des dispositions, dans leur législation, pour la conserva-
tion de contenu Web par des institutions habilitées, 4 I'aide de
techniques de collecte de matériel sur 'internet, comme le mois-
sonnage du Web, dans le respect absolu de la législation commu-
::131;;;51;:43 et internationale sur les droits de propriété intellec-

uelledz,

La Recommandation de la Commission a regu un trés bon
accueil de la part des autres institutions européennes, Le Conseil
reléve la pertinence des mesures proposées par la Recommandation
et souligne I'importance des bibliothéques numériques en Europe.
Les Conclusions du Conseil sur la numérisation et Paccessibilité
en ligne du matériel culturel et sur la conservation numériguedd
convient les Etats membres a entreprendre différentes actions en
vue de réaliser les objectifs poursuivis par 'IBN et définissent celles
qui sont prioritaires a cet effet¥. Y sont également formulées un
ensemble de recommandations & I'intention de la Commissions.

a2 F_'uint 7 et points 8-11, Recommandation sur la numérisation et Faceessibilitd en
ligne du matériel calturel ot ln conservation numérigue.

3. Conclusions du Conseil sur la numérisation et Paccessibilité en lgne du matérief
culturel et sur la conservation ferrtdrigue, S0 o O 297 du ﬂ?.lE.ﬁﬂDﬁI. p. 1-5, (ei-
aprés : Conclusions sur lo pemérisation et laccessibilité en lgne du matériel el
furel et sur la conservation numérique),

34. Bur la question du droit d'autenr, il est proposd de :

- chi‘aruer_lea stratdgies et objeclifs nationaux en matiére de numérisation et de
conservation numérique, et cet effet: [.] Mettre en place des atratépgies natio-
nales pour la conservation 4 long terme et la dépdt,

= Contribuer i la bibliothéque numérique européenne, el i cet effet : [...| Prévoir
dIGB accords ou des aceords collectifs entre les titulaires des droits et los institu-
tions culturelles, telles que les archives, les biblisthiques et les muaées, autori-
a.ﬂ.ntlc‘us institutions & rendre le matériel protégs sccessible en ligne dans les
conditions prévues par ees accords.

= Améliorer le cadre général de la numérisation et de Iaecessibilité en ligne du
matériel cult.:ure!, et de la conservation numérique, et i cet effet: [...] a) Dizpo-
ser de mécanismes pour faciliter la numérisation et I'accés en ligne aux ceuvres
orplm]m_ea ek aux cruvres qui ne aont plus éditées ni diffusées, tout en FeEpEE-
tant pleinement les droits et les intéréts des propriétaires du contenu. et b}
[}mpus_nr d'un cadre légal ou d'un autre cadre efficace pour la conservation
numérique, et notamment en ce qui concerns le dépit de matériel culturel
numérique aupres des institutions légalement avtorisdes, le moissonnage du
Web par ces mémes institutions compte tenu notamment de la législation com-
munautaire sur la protection des donndes, ainsi que la reproduction en plu-
sieurs exemplaires et la migration.

Point 6 et Annexe, Conclusions sur la numérisation ef Paccessibilite en ligne du

matériel culturel et sur e conservation numérique,

35, Ainsi, elle est invitée par le Conseil & ;




Le réle de coordination de la Commission européenneg en sort
ainsi renforeé alors qu'une réticence est manifestée i I'égard de toute
maodification du cadre juridique européen existant en matiére de
droit d'auteur. Il n’est pas inintéressant non plus de mentionner le
tout récent Projet de Rapport sur « i2010 : Vers une bibliothégque
numérique européenne », qui a été présenté devant le Parlement
européen par Marie-Iéléne Descampsit. A nouvean, les institutions
européennes y manifestent leur support 4 I'égard des propositions
émises par le GEHN et mettent I'emphase sur le dialogue entre les
différentes parties intéressées ainsi que sur la compatibilité étroite
avee le cadre réglementaire relatif au droit d’auteur,

Enfin, dans ses conclusions, le Conseil invite également la
Commission européenne & constituer un groupe composé d'experts
des Etats membres et chargé de donner un prolongement au travail
de coordination du groupe des représentants nationaux dans le cadre
institutionnel de la Communauté, en garantissant la continuité —
notamment par dispositions transitoires efficaces — et en se fondant
sur expérience et les compétences. Ce groupe, qui est institué par
une Décision de la Commission du 22 mars 200797, a pour missions
principales :

— Stimuler ¢t ccordonner les travaux visanl a eréer une bibliothéque numérinque
européenne, et i cet effet : .| Mettre en place une enceinte de discussion aves
le secteur privé et les organismes concernés pour L'élaboration des principes
d'alimentation du point d'accés commun en matériel.

— Contribuer & une meilleure eoordination des stratégies en matiére de numéri-
gation et d’'accessibilité en ligne du matériel culturel et de conservation numé-
rique, et & cet effet : [...] Constituer un groupe composé d'experts désignés par
les Ftals membres et chargé de donner un prolengement aw travail de coordi-
nation du groupe des représentants naticnaux dans le cadre institutionnel de
la Communauté, en garantissant la continuité - notamment par dispositions
tranasitoires efficaces — et en faisant fond sur Vexpérience et les compélonces
apérialisées acquises.

— Se pencher sur le cadre général, et & cet effet - [ Proposer des solutions sur
certaines questions concernant des droits particuliers, comme les euvres
srphelines ou qui ne sont plus éditées, dans le reapect intégral des droits et des
intéréta dea titulaires, et assurer leur effieacité au niveau transfrontalier.

Voir point 7 et Actions et Objectifs pour la Commission, définies dans le Annexe

{point B), Conclusions sur la numérisation of Paceessibilité en ligne du malériel

enlturel et sur lo conservation numérique,

36. Projet de Rapport sur « i2010 : Vers une bibliothéque numérigue européenne »
(2006/2040(IM1)), Commission de la culture et de Pédueation, Rapporteur: Marie-
Héléne Descamps. Ce rapport a 66é soumis au vote du comité pour la culture et
Pédueation an mois de juillet 2007, Des informations sur le résultat de cette réu-
nion ne sont pas encore disponibles, Voir avsei Dec. PE 391,994v01-00 Amende-
ments 1-38 au Projet de rapport.

a7, Décision de le Commission du 22 mars 2007 instituant un groupe d'experts des
Etats membres sur la numdrisation et la conserpation numérigue, Document
Z007/A20/CE, JO no L 119 du 09.5 2007 p. 45-47,

~ desuivre les progrés et d'évaluer l'incidence de la mise en ceuvre de
la recommandation de la Commission du 24 aodt 2006 sur la
numérisation et 'accessibilité en ligne du matériel eulturel et la
conservation numérique ainsi que des conclusions du Conseil du
13 novembre 2006 sur la numérisation et 'aceessibilité en ligne du
matériel culturel et la conservation numérique ;

— de constituer un forum pour la coopération, au niveau européen
entre les organismes des Etats membres et la Commission cl;
d’échanger des informations et des bonnes pratiques en re]ﬁf:itm
avec les politiques et stratégies des Etats membres en matidre de
numérisation et d'accessibilité en ligne du matériel culturel ainsi
que de conservation numérique (artiele 2).

Ala lumigre de la Décision de la Commission et des documents
mncernant la premiére réunion de ce groupe d'experts nationaux qui
a eu lieu en juin 200738, un tel groupe pourrait se constituer comme
un forum pour promouvoir la coordination des initiatives nationales
et la transposition des mesures proposées dans le cadre de 'IBN.
Dans les pages qui suivent, nous allons analyser ces mesures, notam-
ment en ce qui concerne les limitations au droit d’auteur (section 3)
et les aeuvres orphelines et les ouvrages épuisés (section 4).

3. LIMITATIONS AU DROIT D’AUTEUR ET AUX DROITS
VOISINS DANS LA SOCIETE DE L'INFORMATION

3.1 Cadre général des limitations

Le titulaire des droits d’'auteur ne peut pas exercer de manitre
illimitée ses droits exclusifs. Un tel exercice peut se voir en effet
limité dans certaines situations notamment quand un intérét géné-
ral (I'enseignement, la recherche scientifique ou I'acces a et la diffu-
sion de la culture) ou des droits fondamentaux des utilisateurs (la vie
Priv!&ej sont en péril. Malgré 'ancrage national des limitations, les
institutions européennes ont essayé d’harmoniser le régime des limi-
tations dans le cadre de la directive DADVSI,

La directive DADVSI propose un ensemble de limitations parmi
lesquelles les Etats membres peuvent choisir 4 la carte®®, Ces limita-

38, Veir <httpifeccuropa.ew/information_society/netivities/digi tal_libraries'mseg!
index_en htms.

39. INSTITUTE F‘(?R INFORMATION LAW (IViR), University of Amsterdam, The
Netherlands, Final Report The Reeasting of Copyright & Related Rights for the




tions établissent des conditions minimales d'application que les
Ftats membres peuvent transposer telles quelles ou dépasser au-
dela du texte de la directive, mais sans pour autant aller & son
encontre. Ces limitations peuvent correspondre dans les législations
nationales avee une ou plusieurs dispositions. Les Etats membres
peuvent aussi décider de ne pas transposer ces limitations étant
donné la nature optionnelle de la plupart d’entre elles. La portée de
ces limitations peut étre large (ex. article 5(2)c)) ou réduite (ex.
article 5(3n)He,

L'article 5 de la directive DADVSI contient au total vingt limi-
tations. Son premier alinéa prévoit la seule limitation obligatoire de
cette directive. Elle couvre les actes de reproduction provisoire qui
font partie d’'un procédé technique réalisé par I'utilisateur dans un
cadre bien précis, 4 savoir la transmission dans un réseau entre tiers

par un intermédiaire ou une utilisation licite, et qui n'ont pas de

signification économique indépendante. Les deuxiéme et troisiéme
alinéas contiennent les dix-neuf limitations restantes. L'alinéa deux
exempte certains actes d'exploitation du droit de reproduction tan-
dis que l'alinéa trois énumere des limitations aux droits de repro-
duetion, de communication et de mise a disposition du public. Le
quatrieme alinéa envisage la possibilité pour les Etats membres
d’adopter au regard du droit de distribution les mémes limitations
qu'ils ont adoptées vis-a-vis le droit de reproduction. Le cinquiéme
alinéa quant & lui consacre le test de trois étapes qui trouve son ori-
gine dans la Convention de Bernet!,

1 faut noter que, malgré le caractére exhaustif des limitations
souligné par le considérant 32, la « clause grand-pére » de I'article
5(3)o) laisse la porte ouverte a I'application par les Itats membres
des limitations préexistantes dans leurs systémes juridiques, mais
seulement en ce qui concerne leur usage analogique. Dis lors, la
directive DADVSI ne laisse aux Etats membres aucune liberté pour
adopter d’autres limitations concernant exploitation digitale que
celles quelle vise elle-méme. Comme on Panalysera au point suivant

Enowledge Economy, (2006), p. 66, (ci-aprés ; IVIR, Final Report : The Reeas-
ring...).

40, Les libelléa des articles 5(2)c) ot 5(3)n) sont retranscrits ci-dessous.

41. Pour une analyse du test des trois étapea : Martin SENFTLEREN, Capyeight,
limitations and the three-step test. An Analysis of the Three-Step Test in Interna-
tivnal and EC Copyright Law, Information Law Series — 13 (La Haye, Kluwer
Law International, 20043}, 340 p., (ci-nprita : Martin SENFTLEBEN, Copyright,
limitations... ),

Convention de Berne pour lo protection des euvres littéraires et artistiques,
adoptée le 9 septembre 1886 et révisée pour la dernibre fois le 28 septembre 19749,

de cette contribution, une telle discrétion dans la transposition a
résulté en un grand éventail de limitations divergentes d’un Etat
membre & 'autre, notamment & I'égard de I'article 5(2)c).

3.2 Limitations en faveur des bibliothéques

Les bibliotheques sont confrontées a des questions concernant
les droits d'auteur et les droits voisins, L'importance de ces droils a
&té soubignée par la Commission européenne dans sa Recommanda-
tion*2, de méme que P'équilibre a établir avec les limitations consa-
erées dans la directive DADVSI#8,

Le Conseil de 'Union européenne a également évoqué le res-
pect des droits intellectuelstd. Les limitations des articles 5(2)e) et
5(3n) sont celles expressément adressées aux bibliothéques, archi-
ves el musées,

Il faut noter que les dispositions de la directive DADVSI n'af
fectent pas les dispositions communautaires relatives, entre autres,
aux protections des proprammes d'ordinateur et de bases de données
ainsi qu'aux droits de prét et location, sauf dans les cas prévus aux
articles 6(4) in fine, 7 et 11.

3.2.1 Limitation au droit de reproduction
En conformité avec I'article 5(2)c) ;
Les Btats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou

limitations au droit de reproduction prévu a larticle 2 dans les
cas suivants : ¢) lorsqu'il 8'agit d’actes de reproduction spécifi-

42, «» Comme les droits de propriété intellectuelle sont un outil essentiel pour pro-
mouvoir la eréativité, le matériel culturel de 'Burope doit &tre numérisd, mis &
disposition el conservé dans le respect absolu des droits d'auteur et droits
connexes. =, considérant 10, Recommandation sur la numérisation ef laccessibi-
lité en ligne du matériel culturel ef {a conservation numérique.

43, « A cet égard, il convient en particulier de mentionner 'article 5, paragraphe 2,
point ¢}, paragraphe 3, point n), et paragraphe 5, ainsi que le considérant 40 de la
directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur
I'harmanisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voising dans la
sociétd de Minformation. =, conaidérant 10, Recommandation sur o numérisation
et Paccessihilité en ligne du matériel eulturel ef ln conservation numdérique.

44, « Souligne qu'il eat important dentreprendre des travaux dans le domaine de la
numérisation, de la conservation et de la mise 4 disposition de contenus dans le
respect des légialations communautaire et internationale relatives i la propriété
intellectuelle. = Point 4, Coneclusiors sur lo numdérisation ef laccessibilité en ligne
du matériel culturel et sur la conservation numérique.




ques effectués par des bibliothéques accessibles au public, des
établissements d’enseignement ou des musées ou par des archi-
ves, qui ne recherchent aucun avantage commereial ou écono-
migue direct ou indirect.

Cette disposition permet aux Etats membres d'adopter des
limitations au droit de reproduction en faveur des bibliothéques. Le
caractére public ou privé des établissements qui peuvent en bénéfi-
cier n'y est pas déterminé. La lecture de cet article avee le consi-
dérant 40 de la directive DADVSI limite I'étendue des actes de
reproduction que ces institutions peuvent réaliser car les utilisations
faites dans le cadre de la fourniture en ligne d’ceuvres ne tombent
pas sous cette provision.

Au contraire, le législateur européen a « suggéré » pour ce type
d’exploitations la conclusion des contrats qui favorisent les hibliothe-
ques, et les aitres établissements, ainsi que leur mission de diffusion
des connaissances. Les reproductions fixées sur support analogique
ou numérique et réalisées 4 des fins de préservation des collections
des bibliothéques seraient couvertes par Uarticle 5(2)c)*5. Le format
sous lequel 'eeuvre faisant lobjet de reproduction est contenue
n’a en effet pas d'importance pour application de cette limitation.
Par conséquent, les bibliothéques peuvent reproduire tant dleeuvres
analogiques que numériques,

La directive DADVS] permet aux Etats membres d’adopter la
limitation de I'article 5(2)c} & Végard du droit de distribution48, Dans
un tel cas, les bibliothéques seraient autorisées & distribuer aux uti-
lisateurs des ceuvres qui étaient & lorigine sous format analogique
ou numérigue ainsi que leurs exemplaires.

45, Judica 1. KRIKKE, Het bibliotheekprivifege in de digitale omgeving, ( Deventer,
Kluwer Law, 2000), p. 156 cité dans INSTITUTE FOR INFORMATION LAW
i1Vilt), University of Amsterdam, The Metherlands, Final Report Study on the
Implementation and Effect in Member States’ Laws of Directive 2001 /287 EC on
the Hzrmonisation of Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the
Information Society, (2007), (d-apris © IViR, Final Report : Study...), p. 46

46, Le droit de distribution est défini comme « le droit exclusif d'autoriser ou

dinterdire toute forme de distribution au public, par la vente ou autrement, de
Poriginal de leurs ceuvres ou de copies de celleg-ci. », article 401} de la divective
DADVSI.
11 faut noter que les droits de prét et location restent intacts, gauf & I'égard de
I'article 11 de la divective DADVSI, Cependant, les droila de prét et location ne
s'étendent qu'aux copies physiques de l'ceuvre, dés lors la limitation au drott de
distribution que les Etats membres adopteraient ne couvrirait pas le prit on la
location d'mwuvres numeériques.

En regardant plusieurs législations nationales, 'on peut cons-
tater que la transposition des conditions de la limitation prévoe a
Varticle 5(2)c) varie d'un Etat membre & lautret?,

Certaina Etats membres prévoient que les bénéficiaires soient
des bibliothéques accessibles an public, parmi d’autres institu-
tions culturelles comme des archives ou des musées (ex. Belgiquet®,
Francet®, Luxembourg5®, Pays-Bass! et Portugals?). L'Espagnes? et
la Suédeft précisent un peu plus cette notion de bibliothéque acces-
sible au public, L'Espagne se référe aussi bien aux bibliotheques
de propriété publique qu’a celles incluses dans des institutions de
caractére culturel ou scientifique. Reste a savoir si les bibliothéques
des établissements éducatifs peuvent tomber sous cette deuxidéme
catégorie. La limitation de la Sudde s'adresse aux bibliothégues
publiques ainsi gqu'aux bibliothéques scientifiques et de recherche
qui sont gérées par des autorités publiques.

Malgré I'absence de finalité des reproductions permises en
conformité avee I'article 5(2)c), certains Etats membres ont délimité
les abjectifs d'une telle exploitation. La finalité retenue par tous les
pays mentionnés ci-dessus est celle de préservation de I'ceuvre objet
de reproduction, Certains pays ont ajouté une finalité visant la pré-
servation de I'ceuvre tout en la rendant consultable par des tiers (ex.
France et Pays-Bas), La question qui se pose alors est la distinction
entre la préservation pure et simple et la préservation qui sert égale-
ment 4 la consultation, La Suade étend cette limitation & I'usage des
copies dans des outils de lecture, IVautres finalités envisagées sont

47. Pour une étude sur la transposition de la directive DADVS] dans tous les Etats
membres de 'Union européenne, consultez Guide WESTEAMP, Queen Mary
Intellectual Property Research Institute, Centre for Commercial Law Studies,
Queen Mary, University of London, Report Part I The Implementation of
Directive 2001/200EC in the Member States, (2007}, 452 p, (ci-aprés @ Guido
WESTEAMP, Report Part I1..).

4B. ﬁ_rl:icle 2251, B Lo du 30 juin 1994 relative au droit d'antewr ef aux droifs voi-
sing.

4%, Artiele L, 122-5, 8% Cade de la propriétd intellectuelle,

50. Article 10,100, Lof du 18 auril 2001 sur les droits d'antenr, {es droifs voising et les
hases de données,

G1. Article 16n Copyright Act 1912, selon la traduction non officielle acceasible sur
<httpwana ivirnl=.

2. Article T5(2)e) Cddige do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

63, Article 37(1) Real Decreto Legislative 171996, de 12 de abril, por ef que se aprueba
el Texto Refindido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia,

Gd. Article 16 Act on Copyright in Literary and Artistic Works, selon la traduction du
Ministére de la Justice, atcessible dans <hitpffarww regeringen.sefsb/d/G825/a
4200 jsessionid=a-quud MaM3Ad=,




la recherche (ex. Espagne et Suéde), la restauration de I'muvre (ex,
Luxembourg et Pays-Bas), la détention d'une copie de I';euvre en cas
de danger pour cette derniére, aussi connue comme « copie de rem-
placement » (ex. Pays-Bas), I'archivage (ex. Portugal), ou la séeurité
de Peeuvre (ex. Suéde). Il nous semble que cette dernitre finalité res-
semble 4 8’y méprendre a la copie de remplacement prévue par les
Pays-Bas.

Un nombre réduit des pays mentionnés ci-dessus a fixé des
limites concernant les ceuvres qui peuvent faire Pobjet de reproduc-
tion. La limitation hollandaise restreint I'objet de la reproduction a
des ceuvres qui font partie de la collection des bibliotheques. La limi-
tation suédoise restreint la reproduction des articles isolés ou des
eourts extraits deuvres dont Uoriginal ne doit pas étre remis aux
usagers pour des raisons de séeuritéss, La condition de ne chercher
aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect par la
reproduction de 'euvre est présente dans toutes les lois nationales
analysées.

Plusieurs Etats membres ont adopté d’autres conditions, Par
exemple, certains exigent que le nombre de copies soit justifié en
fonction de la finalité de Vexploitation (ex. Belgique et Portugal).
Plusicurs pays insistent sur le respect des droits moraux (ex. Bel-
gique, Pays-Bas, Portugal et Suéde). D’'autres ont reconnu la pro-
priété détenue par les bibliothéques sur les copies qu'elles réalisent
(ex. Belgique). Dans ce cas, le titulaire des droits peut y avoir acceés
mais en contrepartie il doit payer une rémunération aux bibliothe-
ques et respecter la préservation de I'ceuvre. Les deux conditions du
test de trois étapes, 4 savoir ne pas porter atteinte a 'exploitation
normale de I'ceuvre et ne pas causer des préjudices aux intéréts légi-
times du titulaire des droits sont incluses dans quelques législations
nationales (ex. Belgigque, France et Luxembourgl

Le législateur européen a laissé le choix aux Etats membres a
l'égard du statut de cette limitation en tant qu'exception gratuite ou
licence non volontaire. Le Portugal a prévu une rémunération en
faveur du titulaire des droitsSeé,

55, Cunnar G.W. KARNELL, « La transpoaition en Sutde de la directive européenns
gur la socidtd de Pinformation », (octobre 2005) 206 Revwe internationale du drodt
d'auteur, (cl-apréa : Gunoar G, W, KARNELL, « La transposition en Suéde... »},
p. 198,

66, Article T6(1)(b) Codigo do Direito de Autor ¢ dos Direitos Conexos.

La condition de restreindre le nombre de copies a effectuer par
les bibliothéques pose des problémes a I'égard de la numérisation
d'eeuvres 4 des fins de préservation, qui est un aspect prioritaire
dans la mise en place des bibliothéques digitales. Comme l'indique le
rapport intermédiaire du Sous-Groupe d'Experts en Droit d'Auteur
au sein du GEHN, la limitation qui permet la réalisation d'une seule
copie & des fins de préservation peut s'avérer insuffisante. En effet,
plusieurs changements de format sont souvent nécessaires pour la
préservation continuelle de 'eeuvre, les movens techniques d'enre-
gistrement pouvant changer au fil du tempab7.

Ce Sous-Groupe d'Experts en Droit d’Auteur a adressé quatre
recommandations aux Etats membres qui ont adopté une limitation
pour permettre la réalisation des copies digitales d'une ceuvre a des
fing de préservation. Entre autres, il recommande qu'il n'y ait pas de
restriction au nombre de copies et que la reproduction successive
d'un format & un autre soit permise dans la mesure justifiée par le
but de préservation. Il faut noter quune telle reproduction doit étre
justifiée par la non disponibilité de Peuvre sur le marché et doif res-
pecter I'identité et l'intégrité de ';wuvre reproduite. Finalement, il
suggere la coordination entre les différentes initiatives de préserva-
tion au niveau régional, national et de I'Union européenne,

Ces recommandations visent les copies & des fing de préserva-
tion & long terme de toute ceuvre créée et distribuée sous différents
formats. D'aprés le Sous-Groupe d’Experts en Droit d’Auteur, I'aceds
a ces copies pour d'autres finalités que celle de préservation ne
devrait pas étre permis®. Les utilisateurs ne pourraient dies lors uti-
liser ces copies avant l'expiration du droit d’auteur.

La pertinence de eetie pratique, connue sous le nom d'« archive
masquée » (dark archiving)®, a été critiquée par les représentants
des bibliothitques lors de la deuxiéme réunion du GEHN.

Le Sous-Groupe d’Experts en Droit d'Auteur a expressément
indiqué que ses recommandations ne vont pas i 'encontre des limi-
tations prévues a cet effet dans la directive DADVSIS0,

87, Euwropean Digital Library Initiative, High Level Group (HLG)-Copyright Sub-
growp, Interim Report du 16.10,2006, p. 3, (ci-aprés : GEHN, Interim report).

58, GEHN, Interim report, p. 4.

68, Les archives masguées sont « des référentiels d'muvres destinés uniguement i la
préservation mais sans possibilité d'accés. ». Résumé du procés-verbal de la
2¢ réunion du groupe dexperta & haut niveau aur les bibliotheques numérigues
du 17,10.2008, p. 5.

60. GEHN, Interim report, p. 4.




2292 Limitation aux droits de communication et de mise a
disposition du public

Conformément 2 Varticle 5(3n) de la directive DADVSI :

Les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions on
limitations aux droits prévus aux articles 2 et 3 dans les cas sui-
vants : n) lorsqu'il 'agit de P'utilisation, par communication ou
mise & disposition, & des fins de recherches ou d’études privées,
au moyen de terminaux spécialisés, & des particuliers dans les
locaux des établissements visés au paragraphe 2, point c),
dreuvres et autres objets protépés faisant partie de leur collec-
tion qui ne sont pas soumis & des conditions en matiére d’achat
ou de licence.

Cette limitation permet la consultation in situ des collections
des bibliothéques. Cependant, & nouveau, la disposition ne précise
pas la nature publique ou privée des établissements bénéficiaires.
Mais, & la différence de Particle 5(2)c), larticle 5(3)n) détermine les
finalités pour lesquelles la communication et la mise & disposition du
public sont permises : la recherche ou I'étude privée. Les moyens
d’exploitation sont trés restreints car seulement les terminaux spé-
cialisés de ces établissements sont visés. L'on se demande si 'exer-
cice de ces actes par un extranet serait couvert par une telle limi-
tation. Si plusieurs bibliothéques décidaient de metire en place un
résean deeuvres numériques qui serait disponible pour les utilisa-
teurs, elles devraient, a la lumiére de cette limitation, demander le
consentement des titulaires des droits avant de pouvoeir communi-
quer ces ceuvres en dehors de leurs installations. Les ceuvres suscep-
tibles de faire lobjet de Pexploitation ne sont que celles faisant partie
de la collection des établissements bénéficiaires qui ne sont pas
soumis a des conditions en matiére d’achat ou de licence.

La transposition nationale de cette limitation dans certains
itats membres ne refléte pas de grandes différences entre les ordres
juridiques nationaux ni avee la directive DADVSL La France n'a pas
expressément incorporé cette limitation dans le Code francais de la
propriété intellectuelle mais dans celui du patrimoine. La limitation
se trouve encadrée dans l'obligation relative au dépit des copies
deeuvres que les titulaires des droits doivent faire aupres de la
Bibliothéque nationale. Cette limitation est trés restreinte car elle
ne convre que les copies d'ceuvres accessibles & la Bibliotheque natio-

nale et seuls des chercheurs acerédités sont autorisés a les consulter
sur place et par le biaig des terminaux de linstitutionst,

La Suéde, par contre, n’a pas transposé cette limitation dans
son ordre juridique. Néanmoins, elle a prévua une licence légale pour
les actes de communication d'eceuvres et de distribution de copies aux
usagers de la bibliothéque, Cette licence légale se limite A des arti-
cles isolés ou de courts extraits d'eeuvres dont Poriginal ne doit pas
&tre remis aux usagers pour des raisons de sécuritéd?, Le Luxem-
bourg a transposé cette limitation® telle quelle et a aussi consa-
cré une exception par rapport a la communication analogique des
weuvres audiovisuelles au sein des installations des institutions béné-
ficiaires®, Les Pays-Bas ont prévu la possibilité pour les parties de
se mettre d'accord sur d'autres termes concernant U'exploitation de
I'meuvre que ceux contenus dans la limitationts,

Seul un des pays mentionnés ci-dessus, I'Espagne, a prévu une
rémunération pour le titulaire des droitsés,

En outre, la directive DADVSI a prévu d'autres limitations qui,
en fonction de leur transposition dans les Etats membres, peuvent
étre également invoquées par ces établissements, Une limitation qui
peut étre utile pour les bibliothéques est celle de reprographiet?. Les
reproductions fixées sur format numérique qui sont effectuées par
les bibliothéques ne tomberaient pas sous cette limitation. A la diffé-
rence de cette limitation, aussi bien les reproductions fixées sur sup-

61, Séverine DUSOLLIER, Section X concerpant la F i
WESTKAMP, Report Part I1..., p. 214. @ France dans Guido

62 Article 42(d) Act on Copyright in Literary and Artistic Works, selon la traduction
du Ministére de la Justice, accessible dans <htip'www, regeringen se/shid/G825/
54200 jeessionid=n-qnudMsMIAd=.

Gu{lnnr G.w. WELL, = La transposition en Sudde... =, p, 214-216.

£, i:il;lrﬂiji:::éiil die 18 avrdl 2001 sur les droits d'outeur, les droits voising ef les

G4, Article 10,100 Lof de 18 aveil 2001 sur les droits d'antenr, les droits voising et les
bases de dorndes.

65, Arliele 16h Copyright Act 1912 selon la traduction non officielle acesssible sur
<httpafarww ivir,nl=.

66, Article 37(3) Real Decreto Legislativo 11 1996, de 12 de abeil, por el que se aprueha
el Texto Refundide de o Ley de Propiedad Intelectnal, regularizando, aclarandno v
armonizanda lns disposiciones legales vigentes sobre la materi.

67, Article 5i2)a) de la directive DADVSI : « Les Etats membres ont la faculté de pré-
voir dea exceptions ou limitations au droit de repredoction prévu i Particle 2 dans
les cas suivants : [...] lorequ'il g'agit de reproductions effectudes sur papier ou sur
support aimilaire au moyen de toute technique photographique ou de tout autre
procédé ayent des effets similaires, & Vexception des partitions, & condition que
les titulaires de droits regoivent une compensation équitable, ».




port analogique que numérique et ]a communication au public qui
sont réalisées par les bibliotheques des établissements éducatifs et
des centres de recherche pourraient bénéficier de la limitation de
reproduction et communication au public & des fins d'illustration
dans le cadre de lenseignement ou de la recherche scientifiquefs,

Comme on peut le constater, les actes d’exploitation des biblio-
théques & des fins de préservation et archivage seront normalement
couverts par la limitation visée a Yarticle 5(2)e) de la directive
DADVSI. Les bibliotheques ne devront pas négocier de contrats avee
les titulaires des droits, Au contraire, elles nécessiteront le consente-
ment préalable du titulaire des droits pour la communication et la
mise & disposition du public des ceuvres en dehors de terminaux spé-
cialisés placés dans leurs installations. Cette nuance est trés impor-
tante lorsque l'on veut accomplir I'axe prioritaire de I'accessibilité
aux ceuvres numérisées promu par le GEHN dans le cadre de 'TBN.

3.4 Limitations et mesures techniques de protection

Nous avons précédemment fait allusion au fait que les mesures
techniques de protection sont susceptibles de contrarier les initiati-
ves de numérisation et de préservationss, Il nest ainsi pas irréaliste
d’envisager que la réalisation d'une copie de substitution d'un CD
endommagé par une bibliothéque numérique soit rendue impossible.
Que faire dés lors dans ce cas ? Acquérir un nouveau CD ? Contour-
ner la mesure technique de protection ? Et quen sera-t-il d'une
librairie gui désirerait numériser et intégrer ses collections & un
répertoire numérique ? La réponse est a trouver dans la solution juri-
dique apportée a la question de Iinteraction entre les limitations au
droit d’auteur et les mesures techniques de protection {ci-apris
MTP), laguelle constitue, en fait, une des questions capitales posées
par le sort des limitations au droit d’auteur dans Uenvironnement

numérigque.

6a. Article f(31a) de la directive DADVEI : « Les Biats membres ont la faculté de pré-
vair des exceplions ou limitations aux droits privis aux articles 2 et 3 dans lea
cas suivants : 1] lorsquiil g'agit d’'une utilisation & dea fins exclusives d'illua-
tration daps le cadre de Venseignement ou de la recherche scientifique, sous
réserve d'indiquer, & moins que cela ne s'avére impossible, la source, ¥ compris e
nom de Pauteur, dans la mesure justifiée par le but non comm ercial poursuivi, «,
69. Voir supra, section 2,

3.3.1 La protection des mesures techniques

La protection aceordée a la technologie par le droit européen
poursuit un double objectif. D'une part, elle vise & garantir une pro-
tection suffisante aux titulaires de droit qui recourent a 'utilisation
de dispositifs techniques et & des systémes numériques de gestion
des droits, afin de favoriser le développement de nouveaux services
et de promouveir ainsi le marché enropéen (relatif aux droits d'an-
temj]. IFautre part, cette protection vise & mettre en ceuvre les dits
Traités Internet — le Traité de FOMPI sur le droit d'auteur (WCT)0
et le Traité de 'OMPI sur les interprétations et exécutions et les pho-
nogrammes (WPPT)71—, A I"égard de ce second ohjectif, Particle 11
WTC — et en termes équivalents article 18 WPPT — stipulent que :

Les Parties contractantes doivent prévoir une protection juri-
dique appropriée et des sanctions juridiques efficaces contre la
neutralisation des mesures techniques efficaces qui sont mises
en ceuvre par les auteurs dans le cadre de Vexercice de leurs
droits en vertu du présent traité ou de la Convention de Berne
et qui restreignent Vaccomplissement, & 'égard de leurs mu-
vres, d'actes qui ne sont pas autorisés par les auteurs concernds
ou permis par la loi.

De la, les parties contractantes ont alors différentes options
afin de transposer les obligations édictées par les traités OMPIL. La
marge de manmeuvre qui leur est ainsi reconnue porte sur la défini-
tion des actes entourant le contournement des mesures technigues
fui sont interdits, ainsi que sur la détermination du type de mesures
technigques de protection qui sont protégées. Ainsi, en ce qui concerne
le premier point, les parties contractantes peuvent décider de n'in-
terdire que les actes de contournement eux-mémes, ou d'interdire les
actes préparatoires au contournement, ou encore de les interdire
tous les deux™,

En ce qui concerne la définition du type de mesures techniques
concernées, une distinetion peut étre faite par les parties contractan-
tes entre les mesures techniques anti-copie et celles qui régentent
l’fac{:t’,‘_s aune ceuvre. Le choix fait par I'Union européenne a été de pri-
vilégier un champ d’application le plus large possible. Sont ainsi pro-

';Ell ?'cu'lrg_ je :gﬂ;’,{ sur fe drott d'auteur, adopté 4 Gendve le 20 décembre 1996
. Traitéde [ sur les inferpritations el exéeutions el les ph !

A Gentve le 20 décembre 1996, o
72. IViR, Final Report : Study..., p. 73.




hibés tant les actes de contournement que les actes préparatoires qui
seraient posés A 'égard de mécanismes anti-copie ou de mécanisme
de gestion de 'accés,

Cette réglementation est édictée a larticle 6 de la directive
DADVSI qui est sans aucun doute une disposition des plus com-
plexes et des plus controversées (aux chtés de Particle 5) de la direc-
tive. Premiérement, elle fait obligation aux Etats membres d'ériger
une protection juridique adéquate contre le contournement de toute
mesure technique efficace, que la personne effectue en sachant, ou
en ayant des raisons valables de penser, qu'elle poursuit cet objectif
(art. 6(1)), ainsi que contre les actes dits « préparatoires » au contour-
nement (article 6(2)73). Le troisitme paragraphe définit ensuite les
mesures techniques de protection comme suit :

toute technologie, dispositif ou composant qui, dans le cadre
normal de son fonctionnement, est desting & empécher ou a
limiter, en ce qui concerne les ceuvres ou autres objets protégés,
les actes non autorisés par le titulaire d'un droit d’auteur ou
d’un droit voisin du droit d’auteur prévu par la loi, ou du droit
sui generis prévu au chapitre 111 de la directive 96/9/CE.

La protection n'est accordée gu'aux mesures techniques qui
sont efficaces. Contrairement aux Traités Internet de 'OMPI, la
directive donne des indications quant a ce qu'il y a lieu d'entendre
par ce terme :

Les mesures techniques sont réputées efficaces lorsque l'uti-
lisation d'une ceuvre protégée, ou celle d'un autre objet protégé,
est contrilée par les titulaires du droit gréice a application d’'un
code d’acces ou d'un procédé de protection, tel que le eryptage,
le brouillage ou toute autre transformation de I'teuvre ou de
I'objet protégé ou d'un mécanisme de contrble de copie qui
atteint cet objectif de protection.

73, » Les Bials membrea prévoient une protection juridique appropriée contre la
fabrication, limportation, la distribution, ka vente, la location, la publicité envoe
de la vente ou de la lecation, au la possession & dea fins commerciales de disposi-
tifs, produits ou composants ou la prestation de services qui ;

a) font Pobjet d'une prometion, dune publicité ou dune commercialisation, dans
le but de eontourner la protection, ou

b) n'ont quiun but commercial limité ou une utilisation limitée avtre que de
contourner la protection, ou

¢) sont principalement congus, produits, adaptés ou réalisés dans le but de
permettre ou de faciliter le contournement de la protection de toute mesure
technigue efficace »,

Le concept de mesures techniques de protection n'est pas lié a
la protection qu'elle exercerait vis-a-vis d’actes de contrefagon mais
est axé sur la volonté des titulaires de droit., Par conséquent, la
protection accordée & ces technologies est étendue a la sphére de
I'utilisation de 'muvre, laquelle se situe pourtant traditionnelle-
ment hors du monopole d’exploitation des titulaires de droit7.

4.3.2 Limitation au droit d’auteur et mesures technigues de
protection

L'article 6(4) de la directive’™ traite de Vinterface entre les
mesures techniques de protection et les exceptions et limitations au

74, Séverine DUSOLLIER, Dvoit d'antenr ef protection des wcuvres dans univers
numértgue, (Broxelles, Larcier, 2006), (ci-aprés : Séverine DUSOLLIER, Droit
dantenr et ), p. 131 ot 163 ; « La protection devient plus large : c'est un eritére
aubjectif (1i¢ 4 la volonté de Fauteur qui la gouverne), et non plus un critére ohjec-
til(lié a la définition des droits et de leurs limitations) «, Ce choix du lgislateur
européen & non seulement 646 eritiqud par la doctrine mais certaines réglementa-
tions nationales a%en sont dgalement distanciées, Ainsi, en Autriche (section 900)
comme en Suéde (article 52 in fine), la protection accordée i la meaure tech-
nique est lide & la présence d'un droit exclusif. Vid, Frank GOTZEN, « Le droit
d’auteur en Burope : Guo vadis ? », (janvier 2007), 211 Revue internationale du
droit dianteur, p. 39-49 ; et Michel M. WALTER, « Transposition de la Directive
200L/29CE en Autriche », (Octobre 2004), 202 Revne internationale du droit
dautenr, p. 60 qui pose la question de la conformité de la section 90C, déja
mentionnée ci-dessus, & la Directive DADVSEL

75, « Monobstant la protection juridique prévue au paragraphe 1, en U'sbsence de
mesures volontaires prises par les titulaires de droits, ¥ compris les nccords entre
titulaires de droits et d'autres parties concernées, lea Etats membres prennent
des mesures appropriées pour assurer que les bénéficiaires des exceptions ou
limitations prévues par le droit national conformément & larticle 5, paragraphe
2, poinls a), ¢), d) et e}, ¢t & Particle 5, paragraphe 3, points a), b} ou ¢), puissent
bénéficier deadites exceptions ou limitations dana la mesure nécesaaire pour en
bénéficier lorsque le bénéficinire n un accés licite & l'euvre prolépde ou i lobjet
protégé en question.

Un Etat membre peut aussi prendre de telles mesures i 'égard du bénéficiaire
d'une exception ou limitation prévue conformément & Particle 5, paragraphe 2,
peint b), i moins que la reproduction i usage privé ait déja été rendoe posaible
par les titulaires de droits dans la mesure nécessaire pour bénéficier de excep-
tion an de la limitation concernde et conformément sux dispositions de V'article 5,
paragraphe 2, point b), et de l'article 5, paragraphe B, sans empécher les titulai-
res de droits d'adopter des mesures adéquates en ce qui concerne le nombre de
reproductions conformément & ces dizpositions,

Lea mesures technigues appliquées volontairement par les titulaires de drojts, v
compris celles mises en seovre en application d'accords volontaires, et les mesu-
res technigues mises en wuvre en application des mesures priges par les Etats
membres, jouissent de la protection juridique prévue au paragraphe 1

Les dispositions des premier ot denxiéme alinéas ne a'appliquent pas aux ceuvres
ou autres objets protégés qui zont mis & la disposition du public & la demande
selon les dispositions contractuelles convenues entre les parties de manitére que




droit de 'auteur. Ce paragraphe a la lecture difficile introduit une
clause de sauvegarde visant 4 adoucir, a 'égard de certaines excep-
tions ou limitations, 'emprise que pourrait exercer la technologie. 11
constitue la base en vue de 'adoption de mécanismes nationaux des-
tinés & rendre possible l'exercice de certaines des limitations qui
gerait entravé par des MTP.

Ces mécanismes doivent étre mis en place a I'égard des excep-
tions et limitations dites privilégiées™, parmi lesquelles figurent
celle relative aux reproductions effectuées par les bibliothéques
accessibles au public, les établissements d'enseignement, les musées
ou les archives (article 5(2)c)). L’exception de copie privée fait quant
a elle lobjet d'un régime spécifique™. Enfin, il semble que l'emprise
possible de la technologie demeure en revanche inaltérée a I'égard
des autres exceptions et limitations. Cela a pour conséquence que la
bénéfice de I'exception visée par article 5(3)n78, relative a la commu-
nication ou la mise a disposition au moyen de terminaux spécialis{jﬂ
dans les biblioth2ques, pourrait ne pas bénéficier du statut privilégic
que confere l'article 6(4). Par ailleurs, l'article 6.4 stipule également
que P'utilisateur doit disposer d’un accés licite a l'eeuvre protégée par
la technologie.

Par conséquent, les législations nationales qui comprennent
des exceptions ou limitations aux droits de reproduction et de distri-
bution en faveur des bibliothéques, archives ou musées, aux fins de
conservation et/ou de diffusion, devront aussi prévoir un régime spé-
cifique quant & linteraction entre ces limitations et les mesures tﬂi:]‘ll-
niques de protection. Presque tous les Etats membres ont introduit
dans leur liste de limitations privilégi¢es, celles qui s'adressent aux
bibliothiques. Ainsi?® en est-il de la Belgiques?, du Danemark®!, de

chacun puisse y avoir accés de lendroit et au moment qu'il choisit individuelle-
ment.

Loraque le prégent article est appliqué dans le cadre des directives 82/ 100/CEE et
96/9/CE, le présent paragraphe g'applique mutatis mutandia. »

76. A savoir, celles qui sont visdes aux art. 5(2)a), c), d) et e) ; et 5(3)a), bl et e} de la
directive DADWVSLL

T7. Cfr, article 64)29.

T8, Voir supra, section 3.2.b). .

79, Pour un relevé complet des limitations en faveur des bibliothéques, nrch:wea‘ et
musées, et des réglementations afférentes aux mesures techniques de protection
adoptées. Voir Guide WESTKAMP, Report Part I1... . )

80, Article T9.bis §2 Loi du 30 juin 1994 relative au droit d'autenr ef aux droits vol-
ging,

81, &16.1 Consolidated Act on Copyright 2003, traduction anglaise du Ministére de la
Culture, accessible dans <htipziwww kom dldswd550.05p>.

I'Espagnes?, de I'Estoniesi, de la France®, de I'Allemagness et du
Luxembourgss. Il ¥ a cependant lieu de préciser que ces limitations
ne sont relatives qu'au droit exclusif de reproduetion et ne peuvent
done étre étendues i celul de mise a disposition.

Une question trés intéressante surgit diés lors : une fois que la
mesure technigque a été étée de I'oeuvre, la bibliothéque pourrait-elle
mettre cette derniére & disposition en vertu de larticle 5(3)n) ?
L'intention du législateur européen suggére une réponse négative
étant donné qu'il a exclu cette disposition de la liste des limitations
privilégiées de 'article 6(4). La mise & disposition ne pourrait étre
réalisée qu'en vertu d'une antre limitation qui reléve de la liste privi-
légiée, par exemple celle qui est relative & lillustration de l'en-
seipnement ou de la recherche. En définitive, l'article 6(4) sera
done de peu d'utilité aux hibliothéques numériques, en particulier &
I'égard de leur mission de diffusion en ligne.

En ce qui concerne les limitations aux fins de conservation, la
question devient par contre eruciale. En effet, la Recommandation
sur la numérisation et 'accessibilité en ligne du matériel culturel et
la conservation numérique conseille aux Etats membres de

prévoir des dispositions, dans leur législation, de fagon a per-
mettre la reproduction en plusieurs exemplaires et la migra-
tion du matériel culturel numérique par les institutions
publiques & des fins de conservation, dans le respect absolu de
la législation communautaire et internationale sur les droits de
propriété intellectuelle.

Méme si cette Recommandation est plus restrictive que le
libellé de I'exception que la directive DADVSI prévoit pour les biblio-
theques (étant donné que la Recommandation en limite les bénéfi-
ciaires aux institutions publigues), il est clair que les Etats membres
devraient introduire dans leurs législations des dispositions spécifi-

B2, Article 161 Real Decreto Legislative 171996, de 12 de abril, por el gue se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclorando v
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.,

83, & BOEN4) Copyright Act, en conformité avec la traduction anpglaise du Eesti
Oiguskeele Keskus, accessible dans <http/fwww.legaltext.eefen/andmebaas/
ava.aspTm=022,

84, Article L. 331-6 Code de la Propridté Intellectuclle,

85, § 95b (Gesetz ither Urheherreckt und verwandte Schuterechie, Urkeberrechisge-
sefz, 1965,

86, Article 71 quinguies Loi du 18 auril 2001 sur les droits deuteur, les droits voisins
ef les boses de donndes.




ques visant la mise en ceuvre d'objectifs de conservation et adopter
ensuite, selon le caractére impératif ou non de ces dispositions, les
mesures correspondantes en vue de permettre la conservation des
euvres ou des autres objets protégés par le droit d'auteur, méme si
cela est entravé par des mesures techniques de protection.

Le cadre général élaboré au niveau européen donne la primauté
4 la volonté des titulaires de droit. Selon le premier paragraphe
de larticle 6(4), ce n'est que dans I'éventualité on ces derniers
n‘adoptent pas de mesures volontaires visant 4 permettre le héné-
fice des exceptions privilégides que des mesures prévues dans la
réglementation interne doivent étre mises en ceuvre, Le législateur
européen favorise done manifestement le caractére subsidiaire de
Vinstrument réglementaire. Le systéme prévu par le premier para-
graphe de l'article 6(4) doit étre entendu comme une invitation
(devenue une exigence dans certaines législations nationaless?) faite
au marché de permettre l'exercice des exceptions et limitations
concernées. Ces mesures volontaires peuvent étre unilatérales ou
reposer sur des accords qui seraient conclus entre les titulaires de
droit et les parties intéresséesss,

87 Fu égard & l'approche velontaire privilégice par le texie européen, les réglermen-

tations nationales qui instituent une véritable obligation pour les ayants droit de
mettre & disposition des utilisateurs des moyens destingés i permettre le héngfice
des limitations, pourraient voir leur conformité avee la directive mise en JUES-
tion. La réglementation allemande renferme une telle abligation (§95 B1 Geserz
her Urheberrecht und verwandte Sehutzrechie, Urfieherrechisgosetz, 1965 mais
sanctionne en outre une telle obligation d'une amende administrative piuvant
gélever i BOOND (§111 A Gesers fiber Urheberrecht wnd verwandte Schutzrechto,
Urheberrechisgesetz, 1965),
D'autres Ktats membres qud ont également déerété une obligation de mise & dis-
position des moyens destinés & permetire le béndfice de l'exeeption, ne l'ont pas
accompagnée d'une telle sanction, maia ont attaché 4 lear non respect le droit
pour Motilisateur de tenter une procédure devant une institution déclarée GO H-
tenti & cet effet (voir infra). La Belgique (article 79 bis Loi du J frein 199 rela-
five au droit d'awtewr of aux droits voisins.), la Lettonie (§18.4-5 Capyright Law,
en conformité avee la teaduction du Ministére de 1a Culture, nceesaible sur
hLtpjﬁ#ww.km.gw.lvfui.-’lmagnﬂinaq.aap?imag&id=Bﬁﬂ} et ln Lituanie {article
75, Law on Copyright and Related Rights, d'accord i la traduction anglaizse offi-
cielle, acceaaible dans <httplivmw Irs Uepi-binfpetfmt el =w i e2=296508 ) ant
prévu de tels mécanismes.

88. Ladirective DADVSI mentionne ainsi lea parties intéressdes et non pas les utili-
sateurs ou les représentants de ceux-ci, Par conséquent, de tels accords pour-
raient &tre conclus avee ces derniors mais tgalement avee des tiers tels que les
fournisseurs de contenus, les productenrs de programmes d'ordinatenr, ete, Voir
Séverine DUSOLLIER, Droit d'autewrot..., p. 169, Dans tous les cas, & notre avis,
seuls les accords conelus avee les bénéficiaires pourraient jouir d'une présomp-
tion réfragable de conformité avee les termes de la directive DADVS], tel que
préva par 'article 85 B (2) in fine de la loi allemande, Gesetz Gber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, Urheberrechisgesetz, 1965,

La solution qui semble étre envisagée serait celle d'accarul;ia
généraux conclus avec des représentants des l}énéﬁciairesf i savoir,
pour ce qui concerne notre sujet, avee des associations représentati-
ves des biblioth&ques publiques, des archives et des musées. Dans le
secteur des bibliothéques, des accords généraux ont déja été conclus,
tels que celui signé entre la Bibliothéque nationale allemand{? et la
Fédération allemande de 'industrie phonographique et 'Association
des éditeurs et librairies?®, ou entre I'Association néerlandaise des
éditeurs et la Bibliothéque royale®, 11 y a lieu de relever cependant
que leur application est limitée aux Bibliothéques natin?nﬂlus et ne
bénéficie done pas aux auires bibliothéques méme si elles sont

publigques.

En I'absence de mesures volontaires, la directive DAD‘I_."SI
impose done aux Etats membres ladoption de mestres ﬂj?pi"ﬂpﬂffﬁ:&
destinées & permettre le bénéfice des exceptions et limitations privi-
légides, Le législatenr européen ne spécifie cependant pas en quoi
pourraient consister ces mesures appropriées®l, Lr:as solutions four-
nies par les réglementations nationales, sans épulsEr_ toutes celles
qui avaient 64é suggérées par la doctrine?, sont trés diverses,

Certains Etats (la Belgique®s, I'Allemagne®, le Luxembnurg_ﬂﬁ,
I'Espagne® et la Suede?T) ont conféré aux bénéficiaires une action

%9, Selon les informations fournies dans le rapport relatif 4 la transpesition de la
directive DADVSI dans les Etats membres. VIR, Final Report : Study, p. 107.

90. L'ageord pris en faveur du dépét des publications électroniques au xd.f:.p-ﬁi dis
publications hollandaises de la Biblioth&que royale peut étre consulté i 'adresse
électronique suivante ! -:htt.p:ﬂv.r'ww.kb.nb'dnpfmemenlfnmglgL-nuv-kh.en_.pdE‘,,
Cet aceord, qui concerne principalement le dépdt des puhllcatmn? flectronigues,
renferme également des dispositions relatives aux mesures techniquea de protec-
tion.

a1, IViR, Final Report : Study, p. 109, ) S

92. Différentes propositions ont été formulées par la doctrine : une invitation & la
négociation en vue d'une solution contractuelle, le dépot des moks Eie pHSEE 01
d'un exemplaire analogique, ete. Voir Séverine DUSOLLIER, Droit d'autear et
p. 172-173, ainsi que la bibliographie qui y est présentée. : 5

O3, Article 87 bis Loi dee 30 fuin 1994 relative au droit d'autear et aree droits voising,

44, $95b(2)and § 111a Gesetz dber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Urhe-
berr sgeselz, 1065, .

a5. Mﬁﬁ:f?fqriixlqufes et article 81, Loi i 18 auril 2001 sur les drofts dautenr, les
droits poising ef leg bases de donndes.

96, Article 161 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el gue sc apricha
el Texto Refundido de la Ley de Propieded Intelectual, reg:dur:{andn, aclarandoy
armontzandoe las disposiciones legales vigentes sobre lo materia. -

97, Article 52 1, Aet on Copyright in Literary and Artistic Works, gelon la traduetion
du Ministére de la Justice, acceaaible dans <httpdfwww, regeringen.sefsb/id/G825/
a4 200 seasionid=a-gnud MaM3Ad=.




juridique devant les cours et tribunaux. D'autres (la France®) ont
mis en place une procédure administrative.

D'autres encore (I'Italie®, la Lettoniel® et la Lituanie!®) ont
privilégié des mécanismes d'arbitrage ou de médiation. Au Portu-
gal, les titulaires de droit sont contraints de déposer a la IGAC
(Inspecgdo-Gera das Actividades Culturais) les moyens nécessaires 4
rendre possible I'exercice des limitations192,

Certains pays ont également institué un « viritable droit de
contournement » des mesures techniques en faveur des utilisateurs.
(Uest le cas au Danemark on, si les titulaires de droit ne se sont
pas pliés & l'injonction du tribunal compétent en matiere de droit
d'auteur de mettre a disposition du bénéficiaire les moyens hui per-
mettant de bénéficier des limitations, I'atilisateur pourrait contour-
ner la mesure technique de protection!®. La Norvége a préva une
disposition194 similaire, qui stipule méme que le Roi peut décider de
la fourniture automatique aux établissements relevant du secteur
des archives, des bibliothéques et des musées, des informations
permettant le contournement de mesures techniques de protection
en vue de la réalisation de copies que la législation permet d’ef-
fectueri®s, Par ailleurs, en cas de dépdt 1égal obligatoire, les exem-
plaires d’teuvres déposés devront étre accompagnés de cette infor-
mation106,

a8, Article L. 831-6 Code de lo Proprideé Intellectuelle.

99, Articles Tl-quinquies 2 et 4, 190 et Article 194-bis, Legge 22 aprile 1941, n 633,
recarnte protezione del diritto d'autore e di altri dirvitt connesst ol a0 egercizio et
Decreto legislativo & aprile 2003, n® 68

100, 185 Copyright Law, selon la traduction du Ministére de la Culture, accessible
dans <httpfwww om.gov vuiImageBinary.asp?imageid =360,

101, Article T5 (4) Law on Copyright and Related Rights, d'accord & Ia traduetion
anglaise officielle, accessible dans <httpdtwwwi.lrs Itegi-hin/getfmtlel=wi
EE:EEHEQ‘B:\.

102, Article 221.1 Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

103, Article 75d Consolidated Act on Copyright 2003, traduction anglaise du Minis.
tire de 1o Culture, accessible dans <httpafeww kum.dkfowd550.asps,

104, §53bI1Act No. 20f 12 May 1967 Relating to Copyright in Literary, Scientific and
Artistic Works, efe., selon 1a traduction non officielle publie sur <htepffwww.
kopinor orgfopphavarett/node_2182>,

105, $53bin fire Act No. 2of 12 May 1961 Relating to Copyright in Literary, Scientific
and Artistic Works, efc., selon la tradoction non officielle publide sur <http
www.kopinor.orglopphavarettinode_2182>, _ _

106, & 53b 111 Aet No. 2 of 12 May 1961 Relating to Copyright in Literary, Scientific
and Artistic Works, ete., selon la traduction non officielle publiée sur <http:
www. kopinor.orgfopphaverett/node 2182,

A priori, la directive ne donne pas plus d'éclaircissements quant
4 ce en quoi devraient consister ces mesures approprides. Les consi-
dérants ne fournissent pas d'indices, se bornant & mentionner
la modification d'une mesure technique mise en m@uvre ou autre
ment!??, Certaines propositions ont été formulées a l'occasion de la
consultation « 12010 : biblioth&éques numériques », telles que le dépit
d’une version non protégée ou dans un format de référence privilégié,
ou l'instauration dune obligation pour les entreprises de mettre a
disposition le code source lorsquun format particulier cesse d'étre
utilisé, ou encore 'établissement de centres de service consacrés au
suivi de l'obsolescence des technologies, ete. 108,

Quelle que soit la proposition qui sera retenue, elle requiert
une analyse de proportionnalité, voire une analyse au cas par cas,
des moyens les plus appropriés & mettre en ceuvre. Ces derniers
devraient étre rendus adéquats de maniére i garantir les utilisa-
tions visées par les limitations, ni plus ni meins, La neutralisation
complétte de la mesure technigue n'est dés lors pas nécessairement
requise si le bénéfice de la limitation peut étre garanti par d'autres
moyens (par exemple, en fournissant une copie analogique au bénéfi-
ciaire). Il nous semble a cet égard gue la mise en euvre du test de
proportionnalité repoge également sur les épaules des bénéficiaires,
lesquels ne pourraient faire usage d’une czuvre qui a été affranchie
de sa protection, & d'autres finalités que celles qui sont autori-
sées par article 6(4) (4 savoir une mise a disposition de 'euvre
conformément a Particle 5(3n), é¢tant donné qu'une telle utilisation
sortirait du cadre de Particle 6(4)),

Afin de prévenir les abus potentiels1™, 'article 6(4)35, accorde
une protection juridique 4 toute mesure technigue de protection qui
serait appliquée par les titulaires de droit en application d'une
mesure volontaire, ¥ compris dans le eadre d'accords volontaires ou
en application de mesures prises par les BEtats membres. Enfin,
I'article G{4)40 exclut de ee systéme complexe les meuvres ou autres
ohjets protégés qui sont mis & la disposition du public &4 la demande
selon des dispositions contractuelles convenues entre les parties de
maniére que chacun puisse y avoir acceés de 'endroit et au moment
qu'il choisit individuellement, Les ceuvres qui sont mises a disposi-
tion en ligne en vertu d’un abonnement (par exemple une revue
numérique) échappent done 4 la clause de sauvegarde. Dés lors, en

107, Voir le considérant 51.
108,  Résultats de la consultation en ligne « i2010; biblicthéques numériques -, p. 8,
109, Considérant 51 in fine.
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'absence d’application d’un systéme de dépdt 1égal, la responsabilité
de la conservation & long terme repose en définitive sur les fournis-
geurs de l'information, qui ne seront peut-étre pas toujours intéres-
565 4 v veiller! 1o,

Cette disposition s'achéve avee une référence faite a la Direc-
tive 92100/CEE relative au droit de localion et de prét et 4 certains
droits voisina du droit d*auteur dans le domaine de la propriété intel-
lectuelle, récemment abrogée et codifidée au sein de la Directive

2006/115/CE, et a la Directive 96/9/CE relative & la protection juri- -

dique des bases de données, stipulant que I'article 6(4) leur est appli-
qué mutatis mutandis. Les programmes d'ordinateur, ainsi que la
radindiffusion par satellite et 1a retransmission par céble, sont quant.
A eux réglementés par des régles spécifigues it

Le dernier élément qui devrait étre pris en considération par
les 16pislatenrs nationanx est la relation entre les exceptions et limi-
tations, les protections techniques et, le cas échéant, la rémunéra-
tion y afférente. 11 doit ainsi &fre tenu compte du considérant 35 qui
stipule que !

Dans le cas de certaines exceptions ou limitations, les titulaires
de droitas doivent recevoir une campensation équitable afin de
les indemniser de maniére adéquate pour 'utilisation faite de
leurs ceuvres ou autres objets protégés, (.| Le niveau de la com-
pensation équitable doit prendre en compte le degré duti-

110, 11 est intérassant A ce atade de poser la question de la mesure dans lagoelle les
réglementations prévayant le dépdt obligatoire des servicea dynamiques d'in-
formation en ligne et la mise & disposition de moyens techniques destinés a per-
mettre In réalisation de copiea aux fins de conservation sont conformes 4 l'article
A1 de la directive DADVS], Bien que ce peint devue puisse Sire soumis b débat,
funus sommes d'nvis que 'article 9 de cotte derniére constitue une bose suffisante
i defendre la légalitd de telles réglementations, Ainsi, il y ost stipulé que : « La
prisente dircetive n'affecte pas les dispositions concernant notamment les bre-
vets, lea margues, les dessins ol modéles, les modéles d'utilitd, los topographies
dea semi-conducteurs, les carnctbres Lypographiques, Paceés conditionnel, Poae-
cls g efible des services de radiodiffusion, ln protection des trésors nationaux,
les exigences furidigues en matidre de dépat lgal, le droit des ententes et de Lo
concurrenes délayale, le seeret des affaires, la sdeurité, la confidentinlité, la pro-
tection des données personnelles et le respect de la vie privée, l'accéa aux
documents publics et le droit des contrats. » Les italigues sont ndtrea.

111. Direetive 91260/ CEE du Corseil, du 14 mai 1881, corcernant la protection
Juridigue des progremmes dordinateur, JO 0% L 122 du 17.5.1991, p. 42-46,
Divective 33 /83 CER du Conseil, du 27 septembre 1993, relative & lo coording:
tion de certaines rigles de droit d'autenr ef des droits voising du droit dantenr
applicabies & la radiodiffusion por safellite et a la retransmission par odble, JO
n® L, 248 du 06.10,1993, p. 15-21.
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lisation des mesures techniques de protection prévues a la
présente directive. [...]

Par conséquent, lorsque les limitations en faveur des archi-
vies, bibliothéques et musées sont apportées sous forme de licen-
ces non volontaires, la détermination de la rémunération devrait
tenir compte de I'atilisation éventuelle de mesures techniques de
protection.

8.3.3 Mesures techniques de protection et réglemeniations
relatives an dépdt légal

Il est important de relever a ce stade que la mission de conser-
vation qui ineombe aux biblisthéques et son rapport avec les mesn-
res techniques de protection n'est pas toujours régentée par les
législations traditionnelles relatives au droit d'anteur, mais hien
parfois par des normes relatives au dépit légal, en particulier dans
ces pays ol ce dépdit est obligatoire ef concerne également les muvres
dans un format numériquet!2, Au cours de ces derniéres années, cer-
tains pays ont modifié leurs législations afin de les adapter aux nou-
velles technologies et de rendre possible le dépdt tant pour les
contenus fournis hors ligne que pour eeux fournis en lignelld, Mais,
comme il a été relevé par la Commission européenne, les systémes de
dépit légal risquent de faillic & leurs ohjectifs gi des exemplaires
exempts de protection technique ne sont pas mis i disposition par
eeux qui produisent information!!4,

) Afin de surmonter ce probléme de mise & disposition, certains
[tats membres ont érigé 'obligation de fournir l'information relative
4 la mesure technigue lors du dépdt d'une euvre, Par exemple, au
Danemarlk, la loi sur le dépit 1égal impose le dépit d'une eeuvre dans
le méme format que celui dans lequel elle a été publide et stipule en
outre que, pour des ceuvres numériques, ce dépit doit &tre accompa-
né des mots de passe et de toute autre information nécessaire pour

112, Cest le cas — en ¢e gui concerne les muvres numdriques - du Danemark, de la
France, de la Norvége et du Rovaume-Uni, et de méme ~ en ce qui concerne les
auvrea numériques sur support physique —de 'Autriche, de "Allemagoe ot de la
Suide, aingi que dana d'astres pays nen enropéens tels que le Conada, la Noo-
velle-Zélnnds ot P'Afrigue du Sad.

1138, Vair Commission Staff Working Document @ Tmpact Assessment, p, 38,

114,  Commurication (2000 : Bifliothégues Numdérigues, p, 10,
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permetire Paccés i I'reuvre, la réalisation de copies, ainsi que sa mise
a disposition du publict!s,

En France, aprés les modifieations apportées par la loi de trans-
position de la directive DADVSIE, le Code du Patrimoine envisage
« 1a mige en ceavre d'un code on d'une restriction d'aceés par ces per-
sonnes [eelles incombées par lobligation de dépdt 1égal] ne peut faire
obstacle 4 la collecte par les organismes dépositaires précités »117,
Lrarticle L. 132-4 vise expressément que ;

L'auteur ne peut interdire aux organismes dépositaires [.] :
10 La consultation de Veeuvre sar place par des chercheurs
diiment accrédités par chagque organisme dépositaive sur des
postes individuels de consultation dont I'usage est exclusive-
ment réservé i ces chercheurs | 2¢ La reproduction d'une ceuvre,
sur tout support et par tout proeédé, lorsque cette reproduction
eat nécessaire A la collecte, 4 la conservation et & la consultation
sur place dans les conditions prévaes au 1o,

Dans d'autres pays, le dépdt des euvres protégées par le droit
d'auteur repose sur un systéme volontaire et est négocié entre les
hibliothéques nationales et les éditeurs, comme aux Pays-Bas, ol un
aceord a été conclu en 1999 entre PAssociation néerlandaise des Edi-
teurs et la Bibliothisque royale18, En vertu de cet aceord, les éditeurs
remettront i cette derniére leurs publications dans la forme sous
laquelle elles ont été mises sur le marché, y compris le logiciel pour la
recherche documentaire et la documentation annexe imprimée ou
sous forme numérique. En outre, et dans la mesure nécessaire a leur
conservation, la Bibliotheque royale est autorisée 4 copier ces publi-
cations, & les enregistrer dans une autre structure ainsi qu'a désac-
tiver les mesures techniques. L'accés aux publications est alors
restreint aux utilisateurs autorisés et lacceés a distance est compléte-
ment prohibé.

116, Cfr. § 8 (2) Act on Legal Deposit of pubfished meterial, selon la traduction
pon officielle dans <httpfwww. bs didcontent. aapefitemguid=%7Ba52484 G-
AGBI-4CEE-B953-0698431 A20509%TD>. En Finlande, un prajet de loi poursuit
les mimes ohjectifs © « According to eommittee report discussing the revision of
the Act there would be an cbligation to provide the mesns for using and eopying
work (password, computer program ete.), whenever there is an obligation to
hand over a work for deposit. In case this obligation ia not fulfilled, the establish-
ment responsible for depositing the work has aatatutory right to circumvent the
technological measure, » Guide WESTKAMP, Report Part I1..., p. 202,

116, Lot n® 2006-961 de Ter aoit 2006 relative ats droil d'outeur of oz droits volsins
durs la gociétd de Vinformation,

117, Article L. 132-2, Code dn Patrimaotne.

118, Voir supre, note 91.
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Ces restrictions d'acciés sont en fait dans la lignée des conelu-
giong du GEHN :

Dans le cas des bibliothéques nationales de dépdt et par rap-
port aux euvres dans un format numérique original qui sont
empreintes d'un dispositif de protection, il deit &tre relevé que
les éditeurs et les bibliothiéques nationales ont convenu que ce
digpositif devra étre désactivé en ce qui concerne 'exemplaire
qui ezt déposé (ex. afin de permettre la réalisation des objectils
poursuivis par la bibliothéque nationale, @ lexclusion de Uaceés
des utilisatenrs finaux) afin de permettre 'aceés permanent et
sans entrave au document,11¥

4, LES (BUVRES ORPHELINES ET LES OUVRAGES
EPUISES

4.1 Introduction

Entre autres motifs, certaines limitations au droit d'auteur
sont justifiées par des défaillances de marché, Une de celles-ci con-
siste en une absence de marché (missing market) : l'offre ne ren-
contre en effet pas la demande exprimée par le marché pour certains
biens et services. Comme relevé par Dennis WK, EKhong, il est
question de missing market dans le cas des wuvres orphelines et
les ouvrages épuisés!® : alors qu'il est des ulilisateurs désireux
d'exploiter telle ozuvre, le titulaire de droit n'est pas identifiable ou
ne peut étre trouvé (muvres orphelines), ou bien 'eeuvre n'est plus
disponible sur le marché {ouvrages épuigés). Cet obstacle, qui est
susceptible d'entraver toute exploitation de l'euvre, devient décisif
en ce qui concerne les bibliothéques numériques, Limpossibilité
d'obtenir une autorisation pour exploitation des ouvrages épuisés
peut contrarier la numérisation et les initiatives de mise & dis-
position de ces ceuvres. Par conséquent, "accés du public & ces
euvres eat-il considérablement limité et leur conservation est elle
sérieusement entravée,

Dans les sections suivantes, nous nous pencherons sur les
interrogations spécifiquement postea par les cuvres orphelines
(section 4.2) et les ouvrages épuisés (section 4.3). Nous présente-

119, GEHN, Interim Report, p. 4.

120, Voir Dennis W, K, KHOMNG, « Orphan Works, Absndonware and the Missing
Market =, (2007), 15-1 International Jowrnal of Law and Information Teehino-
iy, (ci-aprés : Dennis W, K. KHONG, « Orphan Works, Abandonware... «}, p. 63
ot 5
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rons certaines propositions curopéennes visant & solutionner ce pro-
bleme. Il y a cependant licu de mentionner que, hormis certains cas
exceptionnels, ces propositions sont destinées A apporter une solu-
tion générale et ne prévoient done pas de solution ou de traitement
spécifique pour les établissements culturels. Il nous est cependant
d'avis que les bibliothiques, archives et musées devraient pouvoir
jouir d'un statut particulier. A défaut, ils pourraient ne pas étre en
mesure de remplir la mission spécifique qui leur inecombe dans notre
société,

4.2 Les ceuvres orphelines
4.2.1 Problématigue des wuvres orphelines

Le phénoméne des ceuvres orphelines n'est pas nouvean mais
son importance est croissante, L'exploitation d'eeuvres sur support
papier ou analogique avait en effet déja connu ce phénoméne. La
nouveauté apportée par 'ére digitale est la possibilité, en raison de
nouvelles technologies, d'exploiter des ceuvres protégées dans de
divers et nombreux formats 4 de bas eolits et de les rendre disponi-
bles plus aisément & un grand nombre dutilisateurs,

Une ccuvre orpheline est une ceuvre « protégée par des droits
d'auteur dont il est difficile, voire impossible, de trouver le titu-
laire »121, La difficulté des ceuvres orphelines réside denc dans
I'impossibilité pour N'utilisateur de localiser le titulaire des droits
pour lui demander son consentement afin de pouveir exploiter 'eu-
vre. L'absence d'information sur le titulaire des droits peut étre
due & des raisons trés varides. Selon le rapport de I'Tnstitut voor
Informatierecht (IVilR)122 |lea causes sont, entre autres, la nature de
Feeuvre méme, comme les photos et les ceuvres audiovisuelles, la non
mise 4 jour du changement dans le chef du titulaire des droits on
I'inexistence des registres qui regroupent pareilles informations,

Le théme d'euvres orphelines a déja été soulevé par la Com-
misgion européenne dans la Communication « 12010 : Bibliothéques

121, Considérant 10 Recommandation sur lo pumérisation et laccessihilitd en ligne
du matériel culture! ef o conservation numirigue,

122, IViR, Final Raport : The Recasting..., p. 179
Le sujet des ceuvres de collaberation pent &tre 1ié & celui des euvres orphelines,
Dans de nomhreux cas, la pluralité de titulaires des droits sur l'euvre 8'avice
ineonnue o imposaible b localiser, I fandra dia lors prendre en considération
tant lea régles qui régissent les euvrea de collaboration que les sspects des
euvres orphelines. Cecd dil, on se limitera & analyser les mwovres orphelines.
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Numériques »123, A 'oceasion de la consultation en ligne « 12010 :
biblinthéques numérigues » du 30 septembre 2005124, les institutions
culturellesi2b ont souligné les difficultés que ces ceuvres entrainent.
Ces institutions ont ecommencé par metire en avant limportance de
ces euvres due en partie 4 leur valeur culturelle et historique ainsi
qu'a leur intérét économique. La Conférence européenne des direc-
teurs des bibliothéques nationales a indiqué qu'environ 19 % des
ceuvres publiées entre 1900 et 1940 sont probablement des ceuvres
orphelines26. Ceci dit, I'ineidence de ce type d'eeuvres sur le marché
intérieur n'a pas encore pu étre évaluéel??,

Les institutions culturelles ont aussi fait part & la Commission
européennea des difficultés rencontrées i P'égard de Pexploitation des
muvres orphelines : 'absence d'un inventaire de ces wuvres et la
mise en place dan systéme de rémunération du titulaire des droits
d'auteur identifié. Elles ont également suggérd diverses propositions
pour résoudre ces difficultés (ex. la modification du régime de droit
d'auteur, la création d'un fonds de réserve qui payerait les auteurs
identifiés, la création des bases de données avece l'information con-
cernant le titulaire des droits, Pextension du domaine publie, ete.)124,

La Commission européenne g'est servie, entre autres, des résul-
tats de cette consultation pour élaborer sa Recommandation sur la
numérisation et Paccessibilité en ligne du matériel culturel et la
conservation numérique.

4.2.2 Solutions proposées
4.2.2.1 L'Union europdenne

Dans sa Recommandation sur la numérisation et 'accessibilité
en ligne du matériel culturel et la conservation numérique, la Com-
mission européenne a proposé aux Etats membres :

123, Communication (210 : Bibliothéques Numériques, p. 8. Annexe & fo Commini-
cution de lo Commission earopéenne « (2010 ; bibliothiques numériques », Docu-
ment SEC2005) 1184, SEC {2005) 1195 du 30.9.2005, p, 12,

124, Résultats dela consultation en ligne « i2010; hiblicthéques numériques «, p. 6.

126.  Bibliothéques, archives, archives audiovisuelles, musées, ate.

126, Réponse de la Conférence européenne des directeurs des hibliothéques nationa-
les i la consultation en ligne « 2010 ; bibliothéques numériques », p. 6. Voir ausai
Commission Staff Working Document : Impact Assessment, p, 35,

127, IViR, Final Report : The Recasting..,, p. 193, Stef VAN GOMPEL, « Les archives
audiovisuelles.. =, p. 3.

128, Résultats dela consultation en ligne « 12010 hibliothéques numériques -, p. 6,
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d'améliorer les conditions de numérisation et 'aceessibilité en
ligne du matériel culturel : a) en créant des mécanismes pour
faciliter 'exploitation des ceuvres orphelines, aprés consulta-
tion des parties intéressées ; [...] et ¢} en veillant & la dizsponibi-
lité des listes d'euvres orphelines connues et d'euvres dans le
domaine public.129

Ce mécanisme d'exploitation est précisé par la Commission
dans son considérant 10, oi elle a insisté sur l'instauration des licen-
ces en étroite coopération avee les titulaires des droits. Son objectif
eat de faciliter 'obtention de 'autorisation des droits et la permis-
sion pour les institutions culturelles de numériser des euvres et de
les rendre accessibles en ligne. Le Conseil de 'Union européennc
g'est prononed dans le méme sens que la Commission européenne? 50,

Le Sous-Groupe d'Experts en Droit d’Auteur a adopté une
recommandation accompagnée d'une série de mesures complémen-
taires191, La recommandation de ce sous-groupe d'experts consiste
en l'instauration par les Ftats membres d'un systéme de licences des
euvres orphelines qui permet leur exploitation commerciale on non
commerciale en échange d'une rémunération dans la mesure on
I'utilisateur a mené au préalable une recherche diligente afin d'iden-
tifier I'meuvre etfou de localiser le titulaire des droits. Ce mécanisme
doit remplir trois critéres : 1) il devrait s'appliquer a tout type
d'eevrvre orpheline ; 2) l'utilisateur doeit effectuer la recherche de
bonne foi avant l'usage de Peuvre ; et 3) les tats membres sont
encouragés i élaborer des lignes directrices pour certaines muvres
orphelines gqui ne devraient pas faire partie dun outil législatif.

Ce mécanisme contractuel serait révocable, contre rémunéra-
tion et octrové par une autorité publique. Ses conditions, telles
que Vorganisme compétent d'oetroi, sa validité, les conséquences de
la réapparition du titulaire des droits, la durée pendant laguells
l'organisme d'octroi gardera la rémunération de ce titulaire et les
démarches a faire auprés de celle-ci aprés une telle période, seraient
prévues par législation?, Les sociétés de pestion collective pour-

124,  Point 6 Recommandation swe la numdrisation ot Uaccessibilitd en ligne du maté-
riel culturel of la conseroation numériqe,

130.  Section A.5) Annexe des Conclusions sur {e numérisation of Uaceessibilitd en
ligne du matériel culiurel et sur lo conservation numérique,

141, (2010 : Digital Litraries, High Level Expert Group-Copyright Subgroup Repart
on Digiend Preservation, Orphan Works, and Out-of-Print Works Selected Imple-
rmenbation Issmes du 18.4 2007, p. 9, (ci-apres : GEHN, Report on Digital Preser-
pation... ).

132, GEHN, Interim Report, p. 15,
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raient fonctionner comme dépositaires des rémunérations regues
pour les titulaires des droits13s,

Le Sous-Groupe d'Experts en Droit d'Auteur a souligné que le
rile joud par les institutions culturelles sans but lueratif, notam-
ment en ce qui concerne leurs finalités de diffusion, est un principe
que tout méeanisme contractuel national relatif aux couvres orpheli-
nes doit respecter. Ceci dit, ce Sous-Groupe d'Experts fait dépendre
I'efficacité d'un tel principe des discussions entre les institutions eul-
turelles et les titulaires des droitsld4,

Une condition sine gua non pour que Iotilisateur utilise Peeuvre
orpheline dans le cadre d'un mécanisme contractuel est la recherche
préalable diligente du titulaire des droits. L'utilisateur doit ainsi
mettre les movens humains, matériels et financiers afin de retrouver
cette personne dans le but de lui demander son autorisation pour uti-
liser I'tenvre. Tel réquisit a déja été adopté dans certains pays (ex.
Canada, Etats-Unis et Royaume-Uni). Pour leur part, les membres
du Sous-Groupe d'Experts en Droit d’Auteur se gont prononcés sur
ce terme de « recherche diligente ». Certains l'entendent comme
une recherche approfondie (Association Européenne des Editeurs de
Journaux — ENPA), d'autres estiment qu'il faut effectuer avee
beaucoup de soin (Associntion of Scientific, Technical and Medical
Publishers — 3TM), ou qu'il est nécessaire d’atteindre un degré inter-
médiaire de satisfaction, ni trop facile ni trop difficile, Mutilisateur
devant élre capable de démontrer les efforts investizs dans la localisa-
tion du titulaire des droits (British Library —= BL), ou qu'il faut
prendre en considération le type deuvre orpheline ainsi que son
exploitation et le type d'utilisateur (Association des Cinémathéques
Furopéennes — ACEN3S Ces manifestations montrent le réle actif
que lutilisateur devra jouer dans la localisation du titulaire des
droits.

Cependant, le seuil pour considérer que 'utilisateur a agi de
bonne foi et recherché diligemment sera établi par chaque Etat
membre. DVailleurs, si 'on recourt & linterprétation de ces termes
dans le droit civil de chaque Etat membre, le risque de discordance
entre les ordres juridiques nationaux sera beaucoup plus élevé et son
impact pourrait étre dés lors plus impertant sur le marché inté-
rieur. Le Sous-Groupe d'Experts en Droit d’Auteur a indiqué que les

133. GEIN, Interim Report, p. 15,
134, GEHN, Interim Report, p. 16.
135, GEHN, Report on Digital Preservation.,., p. 8,




976 Les Cahiers de propridté intellectuelle

solutions prises dans les différents Etats membres doivent éire
reconnues dans les autres Etats membres afin de remplir I'effet
tranafrontalier inhérent a4 I'NBN, Cela implique alors que l'euvre
orpheline qui est utilisée licitement dans un Etat membre devrait
anssi 'étre dans un autre!. Ceci dit, ce sous-groupe d'experts n'est
pas en faveur d'intégrer un seuil minimal de recherche diligente
dans les législations nationales137.

Les mesures complémentaires consistent en la rédaction des
lignes directrices relatives a la maniére dont la recherche du titu-
laire des droits doit étre dilipemment menée par utilisateur, la par-
ticipation active des sociétés de gestion collective dans la Jocalisation
des titulaires des droits, 1a mise en place des bases de données gui
contiennent de linformation sur les couvres arphelines, Finstallation
de meilleures metadata sur les ceuvres numériques, ou la conelusion
des contrats surtout en ce qui concerne les euvres audiovisuelles138.

4.29 2 La doctrineld?

Certains auteurs européens se sont aussi prononcés sur le phé-
noméne d'euvres orphelines. Dans son rapport de novembre 2006,
Vlnstituut voor Informatierecht (IViR) de 'université d’Amsterdam
avait déja plaidé en faveur d'un systéme d'octroi de licence par un
organisme public. Ce systéme ne différe pas vraiment de celui pro-
posé par le Sous-Groupe d’Experts en Droit d'Auteur. Le grand avan-
tage de ce systeme réside dans la sécurité juridique qu'il offre &
Futilisateur qui exploite 'eeuvre orpheline et dans la certitude pour
le titulaire des droits du caractére licite de Vexploitation de son
ceuvre et de la récupération de sa rémunération §'il réapparait!4?. Au
eas of le titulaire des droits ne réapparaitrait pas, la rémunération
pourrait servir au financement d'une base de données contenant
linformation sur les titulaires des droits ou pour des activités cultu-
rellestil, Des désavantages ont également &Lé avancés : le cotit et la
lenteur de la procédure en raison de sa nature administrative!42.
Dautres auteurs ont aussi évoqué comme désavantage le caractére

136. GEHN, Report on Digital Preservation .., p. 8,

137. GEHN, Report on Digital Preservation..., p. 8.

138, GEHN, Interim Report, p. 13-14,

128, Nous nous référons spécialement & la doctrine curopdenne et en particulier au
rappart que PTVIR a préparé suite i la consultation de la Commission euro-
péenne concernant I'acquis communautaire en drojt d'autewr,

140,  IViR, Final Report @ The Recasting..., p. 183,

141, IVIR, Fina! Report : The Recasting..., p. 194,

142, ViR, Final Report : The Recasting..., p. 187, Stef VAN GOMPEL, « Les archives
audinviauelles... =, p. 6.
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territorial des licences octroyées par une autorité publique natic
nalaldd,

Les termes de la licence seraient trés précis @ 'usage autorisé,
les restrictions & cet usage, la durée de la licence, la rémunéra-
tion & payer, entre autrest, Cette solution a été retenue par plu-
sieurs pays. Par exemple, au Royaume-Uni 'organisme compétent
est un tribunal en droit d'auteur (Copyright Tribunal), en Inde et au
Canada il g'agit du conseil en droit d'auteur (Copyright Board), et an
Japon d'un département du gouvernement.

Comme alternative, I'TViR fait allusion au systéme de licences
collectives élendues {extended collective licensing46, Ce systéme
pourrait g'appliquer aux situations ofl un intérét public est présent
telles que Vexploitation par les bibliothéques et d'autres institu-
tions culturelles des euvres protégées de leurs collections i des
fins d'exposition publigque, recherche seientifique, enseignement ou
étude privields,

Le mécanisme retenu par PEtat membre pourrait étre accom-
pagné d'autres mesures comme 'accord d'obtenir la protection de
linfermation sur le régime des droits prévue a Uarticle 7 de la diree-
tive DADVSI dans la mesure ot un minimum d'information concer-
nant le titulaire actuel des droits est fournil®?, ou la mise en place
de bases de donndes, on de repistres nationaux qui contiennent
I'information concernant les titulaires des droitg148,

Avant d'arriver 4 la conclusion selon laguelle une licence oetro-
yée par une autorité publique ou une licence collective est le meillear
mécanisme pour les cuvres orphelines, I'IVIR a analysé d'autres
solutions!9, qu'il a écartées : 1) I'apposition d'une licence Creative
Commons sur son euvre!® ; 2) lindemnité fournie par une entité
privéetdl - 8} Padoption d'une exeeption ou limitation & des fins

143, Stef VAN GOMPEL, « Les archives audiavisuelles... », p. 6.

144, IVil, Final Report : The Recasting..., p. 186,

146, IViR, Finel Report ; The Recasting..., p. 183-184.

146,  IViR, Final Report : The Recasting..., p. 194,

147, IViR, Final Report : The Recaseing..., p. 179,

148.  IViR, Final Report : The Recasting..., p. 181

148, Certaines de ces solutions ont égaloment #té nnelysées par Stef VAN GOMPREL,
« Lea archives andioviauelles.., », p. 4-7,

160, IViR, Firal Report : The Recasting..., p. 150-181.

161, IViR, Finaf Report : The Recosting..., p. 184-185,
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dutilisation des euvres orphelines52 et 4) la clause de responsabi-
lité limitéelsa,

La dite clause de responsabilité limitée est la solution qui a éLé
proposée par les Etats-Unis!®™, En conformité avec cette solution,
I'ntilisateur peut exploiter I'euvre orpheline sous réserve de mener
une recherche préalable de maniére diligente du titulaire des droits
et d’attribuer l'uvre i son titulaire. Une série de sources utiles &
cette recherche a été donnée en exemplel®, Le prineipe est que si
le titulaire des droits réapparait, 'utilisateur devra le compenser
financiérement, & moins que l'exploitation ne soit pas commerciale,
poursuive des buts de nature religieuse ou éducationnelle et gqu'elle
prenne fin dis que le titulaire des droits prévient Iutilisateur1s,
Ceci dit, si le titulaire prouve que l'utilisatenr a obtenu des revenus
en vertu de cette exploitation illicite et gque le juge le confirme, cet
utilisateur devra payer des droits au titulaire. Done, 4 la différence
du mécanisme proposé par le Sous-Groupe d’Experts en Droit d’Au-
teur, la solution américaine consiste on la rémunération du titulaire
des droits aprés Iexploitation de I'uvre orpheling,

Pautres auteurs comme Andrew Gewersit? ont plaidé en faveur
de linsertion d'une exception coneernant les ceuvres orphelines dans
la directive DADVSI. Ses conditions d'application seraient la perfor-
mance préalable d'une recherche diligente du titulaire des droits par
l'utilisateur ef, dans la mesure du possible, la mention du nom de
l'auteur. Dans le cadre de sa révision publide en décembre 2006 qui
déerit le régime d'ceuvres orphelines au Royvaume-Uni, il a recom-
mandé aussi au gouvernement britannique I'élaboration des lipnes
directrices concernant la notion de « recherche diligente » par 'office
britannique des brevels et la création d'un registre national de

162, ViR, Fina! Report : The Recosting..., p. 187-188. Martin SENFTLEBEN, Copy-
right, limitations..., p. 236,

163, ViR, Finel Report : The Recasting..., p. 185-190.

164, Report on Chrphan Works, United States Copyright Office, January 2006,
Orphan Warks Act of 2006 {Introduced in House) HR 5439 IH, 22 May 2006,

165,  Report on Orphan Works, United States Copyright Office, January 2006, p. 78,
Oreploan Works Act of 2006 (Introduced (n Howse) HE 5439 TH, 22 May 2006, See-
tiom 514, article (a) (2) (C).

156, Orphan Works Act of 2006 (Introduced in House) HE 5439 1, 22 May 2006,
articl 514(bK1HBY Il faut noter que certaing commentateurs avaient proposé
lextenaion de Pexemption au paiement d'une rémunération au titulaire des
droita i 'exploitation & des fina de conservation ef restowration d'euvres orpha-
lines qui sont propres aux institutions culturelles telles que les bibliothiques.
Cependant, le prajet de loi ne #'est pas fait écho de cetle proposition, Voir Report
on Orphen Works du United Statea Copyright Ofice (janvier 2006), p, 82.

157, Andrew GOWERS, Gowers Review of Intellectual Property, (2006), p. 69-72,
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nature volontaire adressé aux titulaires des droits d'auteur. Dennis
W.K. Khong a aussi suggiré la mise en place dan registre oblipatoire
de droits d'auteur. Le désavantage souligné par eet auleur en ce qui
concerne cotte solution est le eritére de non formalité du droit
d'auteur requis par la Convention de Bernelss,

Une autre solution qu'il propose est Uabandon fored des droits
d'auteur par son titulaire en combinaison avec un systéme de licence
octroyée par une autorité publique. Le titulaire des droits serait
amendé i les renouveler apriss une certaine période de temps 4 défaut
duquel ses droitg seraient expirés. Ce systéme par lui-méme ne
garantit pas I'usage de U'euvre par des tiers une fois que le titulaire
des droits n'a pas abandonné son tarif de renouvellement. En effet, 1
disposerait d'une période de 10 ans pour effectuer un tel renouvel-
lement, Ce commentateur propose dés lors que les ceuvres aban- don-
nées puissent étre reproduites gratuitement & moins qu'une licence
2y appliqueli®,

4.3 Ouvrages épuisés

Le Sous-Groupe d'Experts en Droit d’Auteur du GEHN définit
les ouvrages épuisés comme

une ceuvre qui n'est plus disponible dans le commerce en dehors
de Pexistence d'exemplaires tangibles dans des bibliothéques
ou dans le public, 160

Un ouvrage épuisé peut étre gualifié d'euvre abandonnée.
Contrairement aux euvres orphelines, les titulaires de dreit sont
connus et localisables, mais ils ne manifestent pas d'intérét immé-
diat quant 4 une exploitation de leurs ceuvres sur le marchélsl,

158, Dennis W. K. KHONG, « Orphan Works, Abandonware.., », p. 88,

Article 5(2) Convention de Berne pour b protection des eupvres liitéraives ef ardis-
tigues, adoptée le Y septembre 1886 ot modifiée la 28 septombre 1979,

159, Dennie W, K, KHONG, « Orphan Works, Abandonware... », p, 58-89,

160, GEHMN, fnterim Report, p. 6,

161, Dennia W, K. KHONG identifie trois types dépuisement : Vépuisement commer-
cinl, I'épuisement straddgique et M'épulsement temporaire, L'épuisement st
commercial loragque le titulaive dea droits met fin 4 offre de Pouvre sur le mar-
ché en raison du caractére non viable d'une telle exploitation. Loraqu'il eat an
contraire mis fin & l'affre de 'euvee en raison du fait quiuoe version améliorée ou
plua récente du méme produit ou d'un produit similaire eat mise sur le marchdé,
Iépuiseiment est stratégique, Enfin, I'dpuisement eat temporaire lorsque -
vie esl rendoe temporairement indisponible par les ayants droit avant une
nouvelle mise & disposition future. L'épuisement pourrait ensuite deveni straté-
gique. Cfr. Dennis W, K. KHONG, = Orphan Works, Absndonware... », p. 57-68.
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Etant donné que ces ceuvres demeurent protégées par le droit d’au-
teur, les bibliothéques numériques ne pourraient procéder a4 leur
numérisation et leur mise & disposition au-dela de ce que leur per-
mettent les limitations (voir supra section 3). Par conséquent, une
euvre stérile sur un plan commercial le devient également dun
point de vue culturel. Seuls ceux qui ont le privilége de bénéficier
d'un aceés aux exemplaires existants !5 peuvent jouir de 'ouvre. La
menace de 1" « obacurité du 200 sidcle » (20th century black hole) se
profile ainsi 4 nouveaulss,

1l n’y a pas d’allusion & la question des ouvrages épuisés dans
les premiers documents relatifs 4 I'IBN. Une premiére mention
apparait dans les documents de la premidre réunion du GEHN164,
aprés quoi la thématique des ouvrages épuisés {ait son entrée dans
I'agenda de \IBN, ot elle v est relatée en sa qualité d'élément problé-
matique & 'égard du théme de Paccessibilité en ligne. Elles sont éga-
lement 'objet d'une attention particuliére dans la Recommandation
sur la numérisation et I'accessibilité en ligne du matériel culturel et
la conservation numérique on la Commission eurepéenne y recom-
mande aux Etats membres d'améliorer :

les conditions de numérisation el 'accessibilité en ligne du
matériel culturel : [...] en instaurant ou promouvant des méca-
nismes, sur une base volontaire, pour faciliter P'exploitation des
wuvres dont Pédition ou la diffusion est abandonnée, aprés
consultation des parties intéressées,

Notons que, tel que relevé plus haut, et conformément aux
consignes données par le GEHN (voir infra), aucune approche régle-
48] P PP E

162, Soit sur le marché d'occasion,

163, Corisque ne doit pas dtre sous-estime, Ainsi, selon Hannibal TRAVIS = Up o
ninety-eight percent of baoks are no longer commercially distributed after o
couple of decades ; they ‘fall into never-never land[L|" a8 the « publishers go bust,
the suthors ean no longer be contaeted, and it costs hundreds of dollors per book
to resenrch who owna the righta. « Only about one percent of the books ever
published are still in print ; about 100 millien book titles were out-of-print in
1998, compared ta 1.2 million beoks available for purchase in the marketploce,
Maore than 100,000 titles have fallen out of print every year aince then, or almosat
asmany as are published for the first time in any given year. « « Building Univer-
snl Digital Libraries : An Apgendn for Copyright Reform », (August 2005),
acceasible sur 3SRN (S5RN Electronic Paper Collection) ; <httpsfearn.coms nha-
tract=T93585>, p, 784, Dana les pages qui suivent, Mauteur foernit des donndes
similaires relativernent aux secteurs du einéma, de la musique, de la radio, de la
télévision (p, 8000, ninsi que des programmes d'ordinatear (p, S00-801),

164. Comple rendu suecinet de la premitére réunion du groupe d'experts de hawt
niveau aur lea biblisthéques numériques, 27 mars 2006, p, 4.
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mentaire n'est supportée. Il est également fait référence aux ouvra-
ges épuisés par le Conseil dans ses Conclusions sur la numérisation
et l'accessibilité en ligne du matériel culturel et sur la conservation
numérique, oi, relatant les actions précédemment entreprises et en
particulier les activités et objectifs des Etats membres, il les invite a
améliorer ;

des mécanismes pour faciliter la numérisation et l'accés en
ligne aux cuvres orphelines et aux ;euvres qui ne sont plus édi-
tées ni diffusées, tout en respectant pleinement les droits et les
intéréts des propriétaires du contenu,

Ensuite, il recommande 4 la Commission de se pencher sur
I'élaboration du cadre général de la numérisation, et 4 cet effet de :

proposer des solutions sur certaines questions concernant des
droits particuliers, comme les ceuvres orphelines ou qui ne sont
plus éditées, dans le respect intégral des droits et des intéréts
des titulaires, et assurer leur efficacité au niveau transfronta-
lier.

Ces deux textes sont dans la lignée des conclusions et proposi-
tions adoptées par le GEHN. Dans son rapport intermédiaire1ss,
aborde cette question de maniére approfondie et, tout en partant
d'un statu quo réglementaire gquant au droit d’auteur, il pose les
bases d'une proposition intéprale visant 4 rendre possibles la numé-
risation et la mise & disposition des ouvrages épuisés par les biblio-
thiques. Selon le GEHN, le systéme proposé repose sur les éléments
suivants : un modéle de licence, la constitution d'une base de don-
nées des ouvrages épuisés, « des portails d'aceés aux centres natio-
naux d'avtorisation commune » (il g'agit d'une sorte de puichet
unique pour octroi de licences) et une procédure pour Poctroi de
licences. En avril 2007, le GEHN a publigé un modéle de licence pour
la numérisation et la mise a disposition des ouvrages épuisés par les
bibliothéques188, L'ambition de ce modéle de licence se borne & per-
mettre aux bibliothéques de numériser les ouvrages épuisés et d'y
donner accés sur place ou au sein de réseanx fermés?6T, Il g'agit d’une
licence & titre onéreux, non exclusive et non cessible!ss, Selon ce
maodéle, I'ayant dreit demeure titulaire des droits sur ces ceuvres, v

165. GEHN, Interim Repart, p, 5-6 et 17-20.

166. Voir M'ennexe au GEHN, Report on Digital Preservation...

167, Article 4, L'aceda & l'teuvee en résenu ouvert eat strictement interdit (voir
Article 5,13,

168,  Article 3.1.
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compris sur la version numérique, et peut & tout moment révoquer la
licence18d, la bibliothéque étant dans ce cas en droit d'obtenir le rem-

boursement des colts exposés?T,

Drautre part, le GEHN a suggérd la création dans chaque Etat
membre d'un centre conjoint d’octroi de licences qui jouerait un rale
de guichet national pour l'octroi de licences sur les ouvrages épuisés.
1 a aussi donné des indications quant & des critéres pour la gestion
de la licence. Ce centre pourrait étre directement mis en place par les
titulaires de droit via une administration conjointe ou via une société
de gestion collective, chaque fois qu'il ¥ a un mandat & cette fin.
Enfin, il recommande de jeter les bases dune procédure en vue de
l'abtention d'une telle autorisation, en prévoyant par exemple un
délai de réponse raisonnable aux requétes qui seraient effectuées.

Le systéme proposé apporte des plus-values, en particulier
pour les ayants droit. Son ambition ne se limite en effet pas & rame-
ner les ouvrages épuisés i la lumidre du jour mais s'emploie égale-
ment & lenr conférer une viabilité commerciale nouvelle. En effet,
sauf lorsqu'elle est concédée a titre gratuiti?l, le modéle de licence
proposé génitre un bénéfice commercial pour les ayants droit et pour-
rait également permettre 4 ces derniers d’appréhender les possibili-
tés offertes par d'autres marchés'?2. Par ailleurs, ce modole a &té
congu de maniére 4 pouvoir étre exploité, que les contrats soient pas-
sés dans un ordre juridique national, au niveau européen ou encore
I'échelon international, Enfin, il est prévu qu'un exemplaire numé-
rique soit rendu accessible aux malvoyants!'’®. La mise en place
d'une base de données des ouvrages épuisés ainsi que de « cen-

169. Loarticle 3.3.2 atipule : « In case applicable law should regard it ps o separate
work, the Licensee hereby transfers the copyright in the Digitised Version ta the
Rightaholder «.

170, Voir Farticle 3.4.2, qui atipule que « if the material withdrawn voder 3.4, repre-
sents more than ten per cent (10 %) of a title in the Licensed Materiol the
Ligensee may claim from the Licensor such costs aa the Licenses can demong-
trate to have incurred to digitise the Licensed Material and make available the
Digitised Version, pro rata, taking into nceount the amount of material with-
drawn =.

171, Article 3.2 : « Where the Rightsholder waivea payment, the parties agree that
thie agreement shall remain fully enforceable by both parties and will both
undertake all sueh aleps aa are necessary to keep it enforesable -

172, Voir l'article 3.4, & mettre en regard avee les articles 5.3.1 & 6.3.4 relatifs aux
procédures de retroit d'une ddition, loraque, par exemple, 'aditeur a lintention
de commercialiser 'muvre, En outre, la bibliothéque portera le nombre de
consultations effectudes de 'muvre i In connaissance dea ayants droit en vue de
leur permettre d'apprécier l'opporiunité d'une commercialisation de Vrenvra
{volr article 7.1.1).

178, Voir articles 6, 1.3 et 6,18,
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tres d'autorisation commune » constituent également des éléments
clés du systéme proposé, mais malheureusement le GEHN n'a pas
développé davantage ces éléments. Cependant, il semblerait que le
GEHN va étudier ces aspects dans ses rapports futurs!7s.

Une lecture attentive de la licence permet en revanche de con-
elure qu'elle ne confere pas de statut privilégié aux biblioth&ques,
aux archives et aux musées. Elle ne constitue en effet pas davantage
qu'un outil contractuel approprié & ce marché spécifique qu'est celui
de Pexploitation des ouvrages épuiscés. Elle s'apparente quasiment
un contrat-type sur les droits d’auteur et son aptitude & faciliter 4
elle seule la numérisation et la mise a disposition des ouvrages épui-
gés peut étre mise en question. En fait, la possibilité donnée au don-
neur de licence de la rétracter peut &tre génératrice d'un manque de
séeurité pour les bibliothéques. En outre, le systéme proposé repo-
sant sur une base volontaire, les ayants droit pourraient refuser de
donner toute autorisation ou conditionner une telle autorisation &
une trés eoltense rémunédration. Dés lors se pose cette évidente
question : cette solution suffira-t-elle 7

Des auteurs nord-américains ont formulé plusieurs proposi-
tions relatives A la durée de protection du droit d'autear qui, bien
gqu'elles n'atent pas vocation & solutionner le probléme posé par les
ouvrages épuisés, pourraient en fait contribuer 4 faciliter leur utili-
sation. William M. Landes et Richard A. Posner ont ainsi argumenté
en faveur d'un droit d’auteur qui serait renouvelable de maniére illi-
mitée, ce qui faciliterait sans avcun doute Putilisation des wuvres
dont V'exploitation n'est pas commercialement viablel”s, Lawrence
Lessig a également fait la suggestion d'un systéme de droit d’auteur
renouvelablel™, ee qui pourrait promouvoir l'exploitation d'ouvrages
dpuisds par des tiers, el par les bibliothéques plus particulidrement.
La solution la plus sophistiquée, formulée par l'auteur Dennis W.
K. Khong, de 'université de Manchester, congiste en un systéme
hybride qui combine la solution d'un droit d'avteur renouvelable a
Vapport d'une limitation permettant I'ntilisation des ouvrages épui-

174, Summary Minutes of the 3ed meeting of the High Level Expert Group on Digital
Libraries 18 April 2007, p, 4-5.

176, William M. LANDES at Richard A, POSNER, = Indefinitely Renewable Copy-
right = (August 1, 2002}, U, Chicago Low & Economics, Olin Werking Paper
0™ 154, nccessible aur httpoifasrn.com/abstract=319321 ; William M. LANDES et
Richard A. POSNER, « Chapter 8: The Optimal Duration of Copyrights and Tra-
demarks =, The Economic Strecture of Intellectual Property Law, {Cambridge,
Harvard Univeraity Preas, 2003), p. 210-253, Cette proposition a cependnnt cer-
taines conséquences non déisirées.

176, Free cultere, (New York, The Penguin Presa, 2004), p. 287 et a,
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sés, sauf si une licence bétie sur des termes raisonnables a été cons-
titude!?7. Le choix en faveur d'un de ces systémes nécessiterait
cependant dans tous les cas une adaptation de la législation relative
au droit d'auteur. En outre, comme déja mentionné plus haut, U'adop-
tion d’une disposition réglementaire instaurant une durée renouve-
lable de la protection par le droit d’auteur pourrait se révéler en
conflit avee la Convention de Berne. Le champ couvert par ces propo-
sitions n'est en effet pas limité a l'utilisation par les bibliothéques
d'oeuvres protégées par le droit d’auteur mais porte sur tout type
d'utilisation (¥ compris commereciale).

Il nous semble que la mise en ceuvre d'un systéme qui combine-
rait une exception de libre utilisation & un systéme de licence (quasi)
volontaire en faveur des institutions eulturelles (les termes de cette
derniére pouvant étre mis sous la surveillance des instances compé-
tentes en matiére de droit d’auteur, systéme qui existe déja au
Royaume-Uni a l'égard de certaines exceptions relatives 4 len-
seignement et aux bibliothéques) pourrait rééquilibrer la balanee
des droits et permettre d'éviter les effets négatifs constitués par un
refus injustifié d'autorisation par les ayants droit ou par l'oetroi
Qune autorisation assez coiitense. Cependant, une telle réforme, qui
étendrait le champ des limitations du dreit d’auteur, n'est pas a
I'agenda de la Commission européenne, Par conséquent, la flexibilité
recherchée ne pourrait ére trouvée qu'en recourant i des licences
eollectives étendues, 3 Vimage de ce qui se fait déja dans les pays
seandinaves. Selon la directive DADVSI, ces licences pseudo obliga-
toires ne sont pas en contradiction avec la réglementation euro-
péenne relative au droit d’auteur!™. Mais si cette solution pourrait
ne pas permettre, selon noug, de résoudre lensemble de la probléma-
tique posée par les ouvrages épuisés (eu égard en particulier au fait
qu'elle demeure en définitive soumise & la diserétion des ayants
droit), elle conférerait A tout le moins un statut privilégié aux biblio-
theques numériques en leur fournissant une possibilité de numéri-
ser et de mettre des ouvrages épuisés a disposition, cela moyennant
une rémunération équitable et certaines conditions visant & empé-
cher une diffusion non contralée de 'eenvre (par exemple, en limitant
l'exploitation 4 des réseaux fermés ou exigeant I'utilisation de MTP).

177. Dennis W. K. KHONG, « Orphan Works, Abandonware.., =

178, Veirconsidérant 18 : « Lo prégenta directive ne porte pas atteinte aux modadités
qui existent dans les Frats membres en matitee de gestion des droits, telles que
les licences collectives dtendues «
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Une autre option pourrait consister en la conclusion de licences
données & fitre gratuit et révocables. Les ayants droit pourraient
aussi autoriser la numérisation et la mise a disposition au public
d'une ceuvre par les bibliotheques numériques, moyennant certaines
restrictions et en contrepartie de la fourniture d'informations relati-
ves au nombre des consultations de I'eeuvre, De telles informations
ne sont en effet pas dénuées dintérét économique en ce qu'elles per-
mettent aux ayants droit d'apprécier les éventuelles opportunités
commerciales d'une exploitation de Peeuvre sur le marché, Cela est
susceptible cependant de déboucher sur un quiproquo. Sur la base de
ces informations, layant droit pourrait en effet décider de révoguer
la licenee oetroyée et entreprendre une autre exploitation de I'eeuvre,
Dans les eas oi les bibliothéques conditionnent IMotilisation de 'eu-
vre au paiement d'un prix, layant droit pourrait également en tirer
un certain bénéfice, par exemple gous forme de Voetroi d'un pourcen-
tage du tarif pratiqué.

5. CONCLUSIONS

Nous avons vu certaing des principaux défis juridiques aux-
quels sont confrontées les bibliothéques numériques dans la numéri-
sation et 'accessibilité des euvres protégées et leur conservation.
I\_qus avons aussi abordé les propositions présentées par les institu-
tions européennes dans le cadre de I'TBN qui se montrent clairement
réticentes & apporter des modifications 4 la législation communau-
taire en matiére de droit d’anteur. Les propositions encouragent les
Etats membres & adopter des mesures législatives ou non législati-
ves qui faciliteraient ln numérisation d’eeuvres, notamment en ce qui
coneerne Ia préservation du patrimoine numérique. Par contre, &
I'égard de 'aceds, elles se limitent & renvoyer au dialogue entre
les parties intéressées, sans préjudice de quelques propositions con-
cgmant la mise en place de répertoires d'ouvrages orpheling ou épui-
géy,

Dans le but de garantir la conservation de la mémoire euro-
péenne, on a mis accent sur lintroduction des dispositions par
les Etats membres qui permettraient la préservation aussi bien
_d’muwcs sous format analogique que numérique, Cependant, les
institutions européennes ne fournissent pas de lignes directrices. A
une telle fin, il nous semble que les Etats membres devraient intro-
duire, en conformité avee Uarticle 5(2)c) de 1a directive DADVSI, des
limitations & des fins de préservation qui permettraient le nom-
bre des reproductions nécesaaires pour la conservation du matériel
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numérique. Ces limitations, sous la forme dexeeptions, devraient
s'étendre & tout type d'euvre. En tout cas, les ceuvres ainsi reprodui-
tes ne devraient pas servir & d'autres finalités, et notamment A la
multiplication des copies sur le marehé,

Bien que cette solution trouve sa place dans 'acquis commu-
nautaire, d’autres questions exigent 4 notre avis, une modification
de la législation en viguenr, Par exemple, la clavse de sauvegarde
de Tarticle 6(4)10 de la directive DADVSI devrait s'appliquer aux
euvres mises a la disposition du public par le biais de contrats si leur
reproduction était effectuée a des fins de préservation en conformité
avee la limitation nationale79,

En ce qui concerne le role de dissémination des bibliothiéques,
parmi d’autres institutions culturelles, il mérite d'étre rappelé que
I'article 5(3n) de la directive DADVSI se limite & la consultation in
situ d'oeuvres, Ce champ d'application est assez restrietif si 'on tient
compte des finalités spécifiques de la limitation - la recherche et
Tétude privée — et de V'exclusion d'euvres soumises & des conditions
de licence, Il stavére dis lors nécessaire d'élargir le champ d'ap-
plication & la consultation par le biais d'un extranet. Bien entendu, e
test des trois étapes exigerait une interprétation gssez stricte de la
finalité. A nouveau, eette proposition impliquerait une modification
de la directive DADVEI.

Une difficulté additionnelle pour la mise en place des bibliothe-
ques numériques est celle suscitée par les ouvrages orpheling ou
épuisés. Nous avons fait référence auparavant aux propositions pré-
sentées par la dectrine et les institutions européennes. Les proposi-
tiona de ces dernitéres se basent, grosso modo, sur les éléments
suivants : M'adoption d'une licence combinée avec des mesures telles
que 1a mise en place de registres nationaux et de bases de données
d'ouvrages orpheling ou épuisés.

Cos mécanismes n'envisagent, cependant, aveun régime parti-
culier pour les bibliothiques ; par contre ils soni trés similaires 4
ceux prévus pour les utilisateurs commercianx180, [l nous semble que

179. 1 faudrait done dvaluer gi la théorie de « deux ambiances « de Particle 64349 est
riellement juatifide.

160, 11 faut noter gue la définition de « bibliothiques numériques » employée dans
I'IBN transcende du concept traditionnel de bibliothéque, 11 semblerait que
catte définition comprend en géndral les répertoires (repositories) numériques
d'euyres protégées qui peuvent servir ou non i une finalité commerciale,
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les bibliothéques méritent un régime spécifique, par exemple la pré-
vision d'une rémunération éguitable en leur faveur, L'adeption de ce
régime peut se faire par le biais d'une modification de la directive
DADVSI (trés pen probable) on au contraire, par le biais de I'auto-
régulation, c'est-a-dire avec I'accord des titulaires des droits. [l serait
souhaitable que les institutions publiques dans un rédle de défense de
lintérét général stimulent l'adoption d'accords 4 cette fin, Autre-
ment, I'accés 4 ces ceuvres par le publie se verra nettement réduit et
sa préservation i long terme sévérement affectée. La division numé-
rique et I's obseurité du 20 sidcle » (20th century black hole) risquent
de s'accroitre.




