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Introduction

On peut lire dans le préambule du Traité de 'OMPI sur le droit d'auteur (TODA) adopté par la
Conférence diplomatique du 20 décembre 1996:

Les Parties contractantes [...]

Reconnaissant que l'évolution et la convergence des techniques de l'information et de la
communication ont une incidence considérable sur la création et l'utilisation des ceuvres
littéraires et artistiques,

Soulignant l'importance exceptionnelle que revét la protection au titre du droit d'auteur pour
l'encouragement de la création littéraire et artistique,



Reconnaissant la nécessité de maintenir un équilibre entre les droits des auteurs et l'intérét public
geénéral, notamment en matiere d'enseignement, de recherche et d' accés a l'information , telle
qu'elle ressort de la Convention de Berne,

Sont convenues de ce qui suit [...]

Ce texte offre un remarquable condensé en trois temps des problémes qui se posent a tout
législateur dans le champ du droit d'auteur: premier temps, le constat que les nouvelles techniques
de I'information et de la communication (NTIC) affectent les conditions a la fois de création et de
réception des ceuvres; deuxiéme temps, le rappel que le régime 1égal de protection vise a
encourager la création d'ceuvres; troisiéme temps, la reconnaissance que cette protection peut
entrer en conflit avec d'autres intéréts publics, dont celui de l'enseignement et de la recherche, et
plus généralement avec l'intérét “en matiere [...] d'acces a l'information™ .

La formule “acces a l'information” est ainsi utilisée, peut-&tre pour la premicre fois dans un texte
officiel relatif au droit d'auteur; certains ont pu se réjouir de cette incursion de la problématique de
l'acces a l'information sur le territoire du droit d'auteur; d'autres y ont vu une bombe a retardement
susceptible de remettre en cause l'institution bicentenaire du droit d'auteur.

La question de I'accés a l'information semble ainsi polariser les critiques des détracteurs du droit
d'auteur [1] et générer des réactions défensives de la part de ses partisans.

On peut se demander si ces réactions, parfois extrémes, ne reposent pas sur quelques malentendus.

La premiére partie de la présente contribution entend revenir sur ces malentendus entourant la
perception que 'on a du droit d'auteur. On en a retenu trois.

Lever du rideau sur I'histoire du droit d'auteur qui révele que le souci d'élargir le public des ceuvres
est a l'origine de cette institution. C'est dire qu'il y aurait un malentendu a réduire le droit d'auteur
a un mode de protection (de la rémunération) des auteurs et éditeurs.

Second épisode: la perception du droit d'auteur dans le cadre de la société de l'information risque
d'introduire un autre malentendu, consistant a penser que le droit d'auteur porte par nature sur de
l'information, alors que ce droit protége en réalité uniquement des formes personnelles et
originales d'expression.

Troisiéme épisode: illustration du malentendu actuel qui régne autour du droit d'auteur a partir de
la 1égislation belge relative a la publicité de 'administration ou a I'accés aux documents
administratifs.

Au-dela de ces malentendus qu'il convient de dissiper, la question de 1'acces a l'information pose
de vrais problémes qui justifient ou ont justifié I'intervention des 1égislateurs et des juges. C'est a
une présentation succincte de ces problémes -on en a identifié trois également- et des réponses qui
y ont été apportées que la seconde partie de la présente contribution sera consacrée.

Premier terrain de démonstration: les exceptions au droit d'auteur que les législateurs ont
introduites afin de tenir compte des exigences liées a 'acces et a 1'usage de l'information.

Second point: démonstration qu'en dépit de la prise en compte des impératifs d'acces a
l'information dans le détail des régles sur le droit d'auteur, et notamment sur les exceptions, des
problémes résiduels et ponctuels peuvent se poser et que les juges ont pu (et dii) établir des
correctifs supplémentaires en faveur de I'impératif d'acces a l'information.



Troisiéme vrai probléme: la problématique de 1'acces aux ceuvres dans le cadre des réseaux en
ligne et de la société de l'information, qui conduit a analyser les nouvelles régles adoptées (ou en
voie de I'étre) en matiere de protection des dispositifs de contrdle d'acces aux ceuvres protégées.

1 De quelques malentendus
1.1 Premier malentendu: aux sources du droit d'auteur

Le premier malentendu a dissiper, le malentendu historique, est de croire que le droit d'auteur, tout
comme le copyright [2], a été introduit dans le seul but de rémunérer les auteurs (et éditeurs) et
qu'il s'agit en quelque sorte d'un prolongement des priviléges de librairies. En réalité, l'institution
du droit d'auteur apparue a la fin du XVIIIeéme siécle entend non seulement protéger l'auteur, son
ceuvre et ses ayants droit, mais aussi assurer la plus large diffusion des idées dans le public [3].
Alors que les textes de 1'époque invoquent le progres des Lumiéres ou la diffusion du savoir (voir
ci-apres), aujourd'hui, 'on préfére parler d' acces a l'information ; 1a terminologie a changg,
l'objectif reste en gros le méme.

1.1.1 La consécration du droit d'auteur en France

Dans une étude des ressorts culturels de la Révolution francaise [4], I'historien Rogier Chartier a
montré que les penseurs de I'époque ont bien apercu le lien entre 1'apparition d'une sphere
publique, indispensable pour le développement de I'activité critique, et la circulation de 1'imprimé.
Ce n'est pas un hasard si Emmanuel Kant, auteur du célebre article "Réponse a la question: qu'est-
ce que les Lumieres?" [5], a également rédigé un texte dénoncant la contrefacon, "De l'illégitimité
de la contrefacon des livres" [6]. C'est que Kant associe "usage public de la raison" et production
ou lecture de I'écrit [ 7]: pour Kant, chacun doit disposer de "la liberté¢ de formuler des remarques
sur les vices inhérents a l'institution actuelle, et de les formuler d'une fagon publique, c'est-a-dire
par des écrits". Le modele de la République des Lettres ( Res Publica Litterarum) , qui unit
savants et érudits par la correspondance et I'imprimé, sert donc a Kant pour penser le domaine
propre de I'usage public de la raison [§].

En France, des penseurs, tels que D. Diderot et Condorcet, ont jugé que la défense de la liberté
d'opinion et de la presse passait par une réglementation de la librairie et de I'imprimerie, ce qu'on
appelle aujourd'hui le droit d'auteur.

Le bonheur des hommes, écrit Condorcet dans ses Fragments sur la liberté de la presse , dépend en
partie de leurs lumieres, et le progres des lumieres dépend en partie de la législation de
l'imprimerie. Cette législation n'eiit-elle aucune influence sur la découverte des verités utiles, elle
en a une prodigieuse sur la maniere dont les vérités se répandent. Elle est une des véritables
causes de la différence qui existe entre les opinions des hommes éclairés, celles du public et les
opinions des gens qui remplissent des places [9].

1.1.2 Les finalités du copyright américain

Cette volonté d'encourager la diffusion des idées et des vérités transparait encore plus clairement a
travers l'histoire du copyright américain.

Ainsi, au cours des années 1783 a 1786, donc antérieurement a la mise en place de la Constitution
des Etats-Unis, douze Etats fédérés adoptérent des lois sur le copyright qui semblent a la fois
construites sur l'idée qu'il importe d'encourager le savoir et sur I'idée que 1'auteur possede des
droits naturels sur son travail [10]. Ces lois des Etats fédérés manquaient d'uniformité, ce qui
poussa James Madison a se faire I'avocat de I'introduction d'une clause sur le copyright dans la
Constitution. Rappelons que la célebre clause constitutionnelle relative au droit d'auteur (et au
droit des brevets) [11] énonce que:



Le Congres est autorisé [...] a promouvoir le progres de la science et des arts utiles en
garantissant [by securing], pour un temps limité, aux auteurs et inventeurs un droit exclusif sur
leurs ceuvres écrites et inventions respectives.

Dans l'interprétation que les juges ont donné a cette disposition constitutionnelle inspirée par
l'esprit de 1' Enlightenment, il ressort que 1'encouragement du travail ou l'incitation a créer n'est
qu'un objectif intermédiaire ou un moyen en vue de réaliser une finalité¢ publique supérieure [12]:

The limited scope of the copyright holder's statutory monopoly, like the limited duration required
by the Constitution, reflects a balance of competing claims upon the public interest: Creative work
is to be encouraged and rewarded, but private motivation must ultimately serve the cause of
promoting broad public availability of literature, music, and the other arts . The immediate effect of
our copyright law is to secure a fair return for an "author's” creative labor. But the ultimate aim
is by this incentive, to stimulate artistic creativity for the general public good.

The monopoly privileges that Congress may authorize are neither unlimited nor primarily
designed to provide a special private benefit. Rather, the limited grant is a means by which an
important public purpose may be achieved. It is intended to motivate the creativity of authors and
inventors by the provision of special reward, and to allow the public access to the products of
their genius after the limited period of exclusive control has expired (nous soulignons).

L'échelle des finalités inscrite dans la clause constitutionnelle confére des pouvoirs au Congres
afin, non pas de “maximiser les revenus des auteurs et inventeurs", mais “de promouvoir [to
promote] le progres du savoir et des arts utiles” [13].

Comme on le voit, le droit d'auteur a été, a ses débuts, congu tant en France qu'aux Etats-Unis,
comme un instrument d'éducation du public et de diffusion du savoir, ce qui veut dire que droit
d'auteur et acces (aux ceuvres) allaient (en principe) de pair. Si le droit d'auteur a indéniablement
contribu¢ au développement de 1'espace public en rendant accessible I'imprimé, dans le
cyberespace ou espace public électronique, le droit d'auteur peut apparaitre davantage comme un
frein a la diffusion et a I'acces. Il faut revenir sur ce second malentendu.

1.2 Deuxieme malentendu: le droit d'auteur sous le prisme (trompeur) de la société de
l'information

Depuis toujours, le droit d'auteur repose sur un équilibre délicat entre 1'intérét des ayants droit et
celui du public. La perspective de la "Société de 1'Information" que nous chantent les décideurs a
travers un discours a la fois mélé d'utopie (réve d'une société transparente) et de réalisme (les
enjeux de la new economy )[14] risque de modifier la vision que I'on a du compromis sur lequel
repose le droit d'auteur. Comme I'écrit André Lucas, dans la société de 1'information, "le public
aurait un droit fondamental d'accéder a l'information et de la faire circuler, droit qu'il pourrait
opposer aux protections techniques restreignant I'acceés aux ceuvres et qui, de manicre générale,
fonderait la liberté de toute reproduction et de toute retransmission de ces ceuvres, des lors que
cette reproduction ou cette retransmission reléverait d'un usage privé non lucratif" [15]. Dans cette
perspective, les ceuvres protégées ont tendance a étre pensées en termes d'informations. "Or toutes
les informations ne sont pas des ceuvres et ce n'est que par une approche exagérément réductrice
qu'on peut ramener les ceuvres a des informations" [16]. Percevoir le droit d'auteur a travers la
catégorie déformante des "ceuvres d'information" risque de modifier les termes dans lesquels
I'équation du droit d'auteur est pensée. L'approche communautaire récente, écrivait un autre
commentateur francais, "signifie que I'ceuvre pourrait bien devenir aussi une information [...]
Ainsi 'ceuvre, désacralisée, serait percue par les utilisateurs comme un renseignement, une
indication, une donnée, un ¢lément de communication... autant de qualificatifs qui impliquent une
libre communication a un public qui semble bénéficier de surcroit, depuis peu, d'un véritable droit
subjectif a I'information" [17].



La confusion entretenue entre information et ceuvre a pour conséquence que la question n'est plus
tant de trouver un équilibre entre le point de vue des ayants droit et celui des usagers, mais, dit de
manicre un peu abrupte, "il s'agit tout simplement de savoir sur quelle base juridique les
utilisateurs peuvent revendiquer le droit d'accéder aux ceuvres" [18].

Le théme de la société de l'information fait donc apparaitre le droit d'auteur sous un prisme
dangereux, celui de I'information, alors que le droit d'auteur a davantage été¢ congu pour protéger
les ceuvres -de culture diront certains, je préfere dire les ceuvres de divertissement, qu'elles soient
d'ailleurs cultivées ou populaires-; a 1'égard de ces ceuvres, le plaidoyer pour un libre acces perd
(une partie) de sa force et de sa légitimité.

1.3 Troisiéme malentendu: le droit d'auteur sous I'angle des régles en matiére d'acceés aux
documents administratifs

L'analyse des lois belges en mati¢re de publicité de I'administration révele un autre malentendu
relatif au droit d'auteur: celui qui consiste a penser que, dans le monde analogique, le droit
d'auteur est avant tout un instrument permettant de contrdler 1'acces a I'information.

On peut par exemple repartir de l'article 10 de la loi belge du 12 novembre 1997 relative a la
publicité de I'administration dans les provinces et communes [19] selon lequel:

Lorsque la demande de publicité porte sur un document administratif d'une autorité
administrative provinciale ou communale incluant une ceuvre protégée par le droit d'auteur,
l'autorisation de l'auteur ou de la personne a laquelle les droits sur celui-ci ont été transmis n'est
pas requise pour autoriser la consultation sur place du document ou pour fournir des explications
d Son propos.

Une communication sous forme de copie d'une ceuvre protégée par le droit d'auteur n'est permise
que moyennant l'autorisation préalable de l'auteur ou de la personne a laquelle les droits de
celui-ci ont été transmis.

Dans tous les cas, l'autorité spécifie que l'ceuvre est protégée par le droit d'auteur.

Le dispositif 1égal en vue de concilier l'exigence fondamentale d'acces a 1'information [20]
administrative et le droit d'auteur comporte deux principes que 1'on peut résumer comme suit: d'un
coté, la consultation sur place (ainsi que la fourniture d'explications a propos) d'une ceuvre
protégée est libre; de l'autre coté, la copie demeure interdite et requiert une autorisation de 1'auteur
ou de l'ayant droit.

Le premier principe appelle immédiatement une observation.

La loi semble faire comme si elle accordait par I'effet de l'article 10, al. ler une dispense
d'autorisation pour consultation, ce qui laisse présupposer que les droits de l'auteur permettraient
d'interdire la simple consultation. Or, il n'en est rien. Du moins aussi longtemps que I'on a affaire a
des documents ou informations sur support papier ou, plus généralement, sous forme analogique.

En effet, faut-il rappeler que le droit d'auteur ne confére a son titulaire que le droit d'interdire (ou
d'autoriser sous les conditions qu'il détermine) deux types d'actes permettant de mettre a la
disposition du public une ceuvre protégée: les actes de reproduction (au sens large [21]: voir en
Belgique l'article ler, §1er, al. ler a 3 de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d'auteur et aux
droits voisins (ci-aprés LDA), entendue comme mise a la disposition du public d'ccuvres sous
forme de copies sur support, ainsi que les actes de communication au public , entendue comme le
fait de rendre 1'ceuvre accessible sans support durable (exécution sur sceéne, radiodiffusion,
transmission par cable, etc.). Contrairement a ce que 1'on a coutume de croire, le droit d'auteur ne



confére en revanche pas de droit d'interdire tout usage de l'ccuvre: seuls les usages qui nécessitent
soit une reproduction, soit une communication au public tombent dans le champ du monopole de
l'auteur.

S'agissant des ceuvres fixées sur une support analogique comme le papier, il est possible d'en
prendre connaissance sans devoir faire de reproduction (ou de communication au public au sens
du droit d'auteur), il suffit de lire le texte, de déchiffrer les notes de musique, d'examiner le plan
d'architecture, etc. Par contre, 'accés a une ccuvre numérisée, autrement dit traduite dans le
langage binaire de l'informatique, nécessite la plupart du temps qu'il y ait une forme de
reproduction, ne flit-ce que transitoire: ainsi, l'utilisation d'un logiciel nécessite la reproduction
temporaire sur la mémoire-vive (RAM) de l'ordinateur (une telle reproduction a lieu lorsque
l'ordinateur, au début d'une session de travail, "charge" le programme). Le titulaire du droit
d'auteur sur un programme d'ordinateur peut sur pied de son droit de reproduction, qui s'étend a la
reproduction temporaire [22], interdire 1'acce€s au programme ou la consultation du logiciel.

En ce qui concerne les "documents administratifs" sur papier visés par les lois relatives a la
publicité de I'administration, 1'éventuel droit d'auteur existant sur une ceuvre qui y est intégrée ne
permettra pas d'interdire I'accés a ceux-ci.

Il faut donc s'étonner que le 1égislateur belge ait cru nécessaire de consacrer une sorte d' exception
pour consultation , alors que la consultation ne tombe pas dans le champ des prérogatives de
l'auteur.

A plus forte raison, le droit d'auteur ne pourrait pas étre utilisé en vue d'interdire que 1'on donne
des explications sur l'ceuvre, ce que laisse a nouveau entendre le premier alinéa de I'article 10 de la
loi relative a la publicité, selon lequel "l'autorisation de l'auteur [...] n'est pas requise [...] pour
fournir des explications a son propos [a propos de l'ceuvre incluse dans le document
administratif]" . Les travaux préparatoires a la loi de 1994 relative a la publicité de
I'administration, dont la disposition relative au droit d'auteur est, rappelons-le, intégralement
reprise dans la loi de 1997, témoignent de la méme méprise sur le champ des prérogatives de
l'auteur: ainsi, I'exposé des motifs [23] indique-t-il qu' “il serait déraisonnable d'assujettir la
publicité passive [a la demande d'un particulier] a la volonté de l'auteur du document. Dés lors, il
faut accepter que la consultation sur place ou la fourniture d'explications ne doivent pas étre
considérées comme une atteinte au droit d'auteur.” Ce raisonnement boiteux justifie l'introduction
de I'exception, qui, on l'aura compris, ne se justifie nullement puisque I'on se trouve en dehors du
champ du droit exclusif. Reste que 1'on pourrait justifier pour partie I'insertion de cette exception
incorrecte en invoquant les vertus pédagogiques de ce rappel a l'attention des fonctionnaires.

11 etit été plus correct de prévoir, comme 1'a fait le 1égislateur québécois dans la Loi sur l'acces,
une exception libellée comme suit:

Le droit d'acces a un document s'exerce sous réserve des droits relatifs a la propriété
intellectuelle.

Commentant cette disposition, un auteur canadien [24] rappelle a juste titre que:

Théoriquement, le droit d'auteur n'est pas susceptible de restreindre l'acces aux documents, mais
bien uniquement d'en empécher la reproduction a moins d'avoir obtenu le consentement de
l'auteur.

Cette dernicre formule, en tant qu'elle est prudente ("théoriquement", il n'y a pas de restriction
d'acces), est correcte, mais on ne peut nier que de vrais problémes d'acceés aux documents protégés
puissent se poser, et ceux-ci justifient l'intervention des législateurs ou des juges.



2 De quelques vrais problémes
2.1 La juste délimitation des exceptions légales

Il n'a pas fallu attendre le développement des produits et services liés a l'information pour que
naisse la tension entre les ayants droit et les tiers usagers (voir supra). Le développement de la
société de l'information a toutefois pour effet d'exacerber quelque peu cette tension, par ailleurs
indissociable du droit d'auteur. Les législateurs avaient autrefois introduit des exceptions au profit
de certains usages qui pouvaient étre qualifiés de reproduction ou de communication au public
(pour reprendre les deux grandes catégories de droits distinguées depuis longtemps en droit
frangais ou belge et depuis peu par les Traités OMPI de 1996) [25]. Aujourd'hui, dans un
environnement numérique, "l'exploitation normale" d'une ceuvre couvre potentiellement tout acte
d'usage des ceuvres. Au moment ou les titulaires de droits s'efforcent donc d'étendre les droits
existants (par exemple le droit de reproduction) pour couvrir ces usages (en ligne) trés variés, qui
peuvent se dématérialiser, a l'instar du simple survol (ou browsing), les usagers plaident en faveur
(a tout le moins) de l'extension au numérique des exceptions congues dans le domaine traditionnel
du droit d'auteur.

2.1.1 Survol des exceptions au regard de l'exigence d'acces

Quelles sont ces exceptions? Il serait fastidieux de les énumérer. Par ailleurs, il est difficile d'offrir
une vision globale en cette matiere [26], car ces exceptions varient sensiblement de pays a pays,
ne flit-ce que parce que dans certains pays de tradition de common law, on préfére introduire une
exception large libellée en termes généraux (voir l'exemple du fair use a 'article 107 du Copyright
Act américain), alors qu'en Europe, les 1égislateurs (y compris le 1égislateur anglais) ont choisi
d'établir une liste plus ou moins détaillée des exceptions, ce qui laisse a la jurisprudence une
autonomie moins large dans la détermination de ces exceptions. Qu'il appartienne aux juges de
délimiter 1'étendue des exceptions ou que le législateur ait pris a charge de fixer des lignes
directrices précises, le probléme de la délimitation d'exceptions raisonnables demeure entier.

On se limitera a énoncer les cinq formes d'exceptions [27] les plus importantes, notamment dans
le contexte de la société de I'information:

- la copie privée;

- la citation;

- le compte rendu d'actualité;

- les exceptions en faveur de l'enseignement et de la recherche;

- les exceptions pour les bibliothéques et les services d'archivage.

Ces cinq formes d'exceptions tiennent compte de trois finalités principales: respect de la sphére
privée (copie privée), circulation de l'information (citation et compte rendu) et développement
culturel et scientifique (exceptions pour I'enseignement, les bibliothéques, etc.). La problématique
de l'accés aux ceuvres entretient des liens avec ces cing catégories d'exceptions (et les trois
finalités sous-jacentes), méme s'il n'existe pas d'exception congue spécifiquement et
exclusivement en faveur de I'acces. La question de 'acceés apparait un peu marginale pour les trois
premicres catégories d'exceptions, alors qu'elle est centrale pour les deux dernicres. En effet,
lorsque se pose la question de la copie privée ou de la reproduction pour citation par exemple,
l'acces a I'ceuvre est par hypothése déja assuré. Donc I'exception ne garantit pas l'accés. En maticre
de copie privée (sonore et audiovisuelle), on peut toutefois prétendre que l'exception permet en
quelque sorte I'acces en cas, par exemple, de copie pour vision différée; c'est I'hypothése du time-



shifting envisagée dans la célebre affaire Betamax [28]. S'agissant des exceptions en faveur de
l'enseignement et de la recherche ou en faveur des bibliothéques ou autres institutions de
conservation de la mémoire, la ratio legis est davantage, mais pas exclusivement, li¢e a la
préservation de 'accés (tout spécialement au profit de tiers: étudiants, utilisateurs de
bibliotheques, etc.) [29].

2.1.2 L'effet réflexe de la consécration des exceptions: faculté ou droit?

En Europe, il semble, a suivre une certaine doctrine [30], que la consécration des exceptions ne
fasse pas naitre de droits (ou libertés) au profit de 1'utilisateur. Comme 1'écrit A. Lucas, “celui-ci
n'est donc pas fondé¢ par exemple a s'en prévaloir pour contester la mise en ceuvre de dispositifs de
protection technique [...] Si, par exemple, on devait admettre l'existence d'un véritable droit a la
copie privée [...], les dispositifs de protection contre la copie n'auraient plus de raison d'étre” [31].
Le raisonnement est correct aussi longtemps que l'aspect "acces" n'est pas dissocié de la question
des exceptions. Mais, comme on le verra ci-apres, la méme conclusion ne peut plus toujours étre
tirée aujourd'hui; ainsi, aux Etats-Unis, la récente loi d'octobre 1998 reconnait indirectement la
possibilité (le droit? la liberté?) de déjouer les mesures techniques interdisant /a copie en ne
sanctionnant pas le contournement de ces mesures. Mais, en revanche, la méme loi sanctionne le
contournement des mesures techniques controlant /'acces , ce qui suggere qu'il n'existe pas de
droit d'acces (alors qu'il existerait un droit de copie privée reconnu a travers l'exception générale
de fair use et confirmé en tant que véritable droit par 1'absence de sanction pour contournement
des mesures techniques anti-copie).

2.1.3 Les ceuvres numériques et 1'exception pour acces

11 est significatif de constater que les deux directives communautaires de 1991 et de 1996 qui ont
harmonisé le régime de protection applicable a des objets de I'ére numérique, a savoir
respectivement le logiciel et la base de données (que 1'on peut considérer comme des ceuvres
d'information), ont prévu une forme d'exception explicite en faveur de 1'acces et/ou de 'usage.
Dans la mesure ou le droit de reproduction du créateur de logiciel lui permet de s'opposer a "toute
reproduction permanente ou provisoire d'un programme d'ordinateur" (art. 4 de la directive du 14
mai 1991), et que le simple usage d'un programme implique des reproductions (ne flt-ce que sur
la mémoire vive), il a fallu reconnaitre une exception nouvelle (inconnue pour les ceuvres
traditionnelles) pour les actes (de reproduction) qui "sont nécessaires pour permettre a I'acquéreur
l1égitime d'utiliser les programme d'ordinateur d'une manic¢re conforme a sa destination" (art. 5 de
la directive) [32]. La méme démarche exemptant 1'usage 1égitime de I'emprise du droit de
reproduction a été reprise par la directive du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des
bases de données, qui va plus loin en garantissant explicitement I'acces: en effet, I'article 6 de cette
directive autorise l'utilisateur 1égitime a effectuer les actes tombant en principe sous le coup des
droits exclusifs, notamment les reproductions permanentes ou provisoires, dés lors que ces actes
sont nécessaires "a l'accés au contenu de la base de données et a son utilisation normale par lui-
méme". La reconnaissance légale de ces exceptions inédites pour des ceuvres numériques et/ou de
la société de l'information indique bien que la question de l'acces se pose en des termes nouveaux.

2.1.4 Les hyperliens et la question de 'accés sur Internet

Sur le Web, I'on sait que I'acces a l'information pertinente dépend trés largement de la faculté de
créer des hyperliens (ainsi que des méthodes d'indexation des sites utilisées par les moteurs de
recherche). L'hyperlien, contrairement a une note de bas de page, offre un accés a une source, pas
simplement une information relative a cette source. Il est clair que la référence infra-paginale
tombe en dehors du champ du droit d'auteur et qu'aucune autorisation ne doit étre demandée pour
citer une source. Le méme raisonnement doit étre tenu a propos des hyperliens [33]: le simple fait
d'utiliser comme pointeur 1'adresse d'un site Web (URL pour Uniform Ressource Locator) ne peut



constituer une forme de reproduction, puisque le contenu du site référencé n'est pas repris, méme
en partie, sur le site créateur du lien. Seule la reprise d'éléments protégés (par exemple un titre ou
une image) dans le pointeur ou la partie visible de I'hyperlien (qui ne se présente pas
nécessairement sous la forme d'un URL) peut constituer une atteinte au droit de reproduction de
'auteur [34]. Encore faudra-t-il se demander chaque fois si I'une des exceptions au droit de
reproduction n'est pas applicable. On ne peut davantage considérer 1'établissement d'un lien simple
comme une forme de communication au public qui exigerait une autorisation préalable de la part
de l'ayant droit.

Autrement dit, fournir I'acces a un site Web est un acte qui tombe en dehors du champ du droit
d'auteur, ce qui montre que la question de l'acces est indépendante de celle du droit d'auteur. Mais
dire que 1'on se situe en dehors du droit d'auteur n'exclut pas pour autant I'obligation pour celui qui
crée le lien de solliciter une autorisation a un autre titre. En effet, le concepteur d'un site peut
choisir de controdler (voire d'interdire) I'acces, mais s'il choisit de ne pas conditionner I'acces par un
systéme de mot de passe ou d'abonnement gratuit ou payant, le concepteur de ce site a
implicitement octroyé une forme d'autorisation d'établissement du lien hypertexte (en tout cas sous
la forme d'un lien simple [35]).

2.2 Les abus résiduels du droit d'auteur et la jurisprudence

Nonobstant les limitations légales introduites, dont certaines ont pour objectif sous-jacent de
faciliter 'accés a des ceuvres traditionnelles (exception en faveur des bibliothéques par exemple)
ou pour objet explicite de préserver I'accés a des ceuvres numériques au profit des utilisateurs
légitimes (en maticre de bases de données par exemple), 1'exercice particulier du droit d'auteur
peut créer dans certaines circonstances exceptionnelles une forme d'obstacle illégitime a 'acces
que la jurisprudence sanctionnera le cas échéant au titre d'un abus de droit (principe ou théorie
générale de droit civil) ou de position dominante (par application des dispositions communautaires
ou nationales en matiére de libre concurrence [36]).

Il se peut par exemple que l'exigence tout a fait 1égitime d'avoir acceés a un document administratif
protégé (par exemple un plan d'architecture annexé a une demande de permis de batir) se heurte au
droit du tiers d'interdire la copie de I'é1ément protégé inséré dans ce document. L'application des
régles belges ci-dessus présentées en matiere de transparence administrative ne permet en principe
pas de passer outre I'autorisation de l'ayant droit (I'architecte), mais il n'est pas exclu qu'un tel
refus de copie constitue une forme d'abus du droit d'auteur [37]. Lorsque I'on constatera une
disproportion manifeste entre 1'utilité pour le titulaire du droit d'auteur d'interdire la reproduction
du document protégé et I'inconvénient pour I'autre partie de ne pouvoir recevoir une
communication du document sous forme de copie, il y aura abus de droit. D'autres exemples
d'abus de droit mériteraient d'étre passés en revue [38].

S'agissant des limites que les juges de la concurrence peuvent imposer en cas d'abus d'une position
dominante liée a un contrdle de l'acces a I'information, tout le monde connait I'affaire exemplaire
tranchée par la Cour de justice des Communautés européennes, l'affaire Magill [39]. On se
permettra donc d'étre trés succinct ici, et de relire le litige a la lumicre de la problématique de
l'acces. Rappelons tout d'abord que cette affaire concerne des grilles de programmes de télévision,
c'est-a-dire non les programmes eux-mémes (films, actualité, etc.) mais l'information "brute" (le
terme apparait a plusieurs reprises dans 1'arrét de la Cour notamment aux attendus n° 54 et 56) que
représentent les dates, heures et contenus des émissions diffusées, telles que publiées dans les
pages télévision des quotidiens; il s'agit donc clairement d'une oeuvre d'information, non d'une
oeuvre de divertissement, et cette circonstance explique largement le probléme d'acces soulevé par
cette affaire (voir supra sur le malentendu causé par la confusion entre oeuvre et information). 11
est en effet clair que la spécificité de Magill tient a ce que les titulaires du droit (les chaines de
télévision) disposaient a la fois d'un monopole de droit (le copyright) [40] sur les grilles de



programmes télévisés et un monopole de fait résultant de ce que ces chaines étaient maitres de la
programmation et donc seules & méme d'avoir accés aux informations sollicitées par 1'éditeur du
guide hebdomadaire de télévision. La position dominante résultait donc d'une situation particulic¢re
ou le titulaire du droit d'auteur disposait en outre et surtout d'une forme de controle de fait sur
l'accés a I'information (il était la source unique de celle-ci) [41]. En outre, le marché des guides de
programmes de télévision constituait un “marché dérivé” (attendu n° 56 de l'arrét) par rapport au
marché principal des émissions et la doctrine des “facilités essentielles” ( essential facility [42]) a
pu donc s'appliquer pour forcer l'entreprise en position dominante sur un marché principal
(émissions) a offrir I'acces a l'information y afférente mettre a un nouvel entrant potentiel de faire
concurrence sur le marché dérivé (guides de télévision) [43].

La reconnaissance en l'espéce de I'abus de position dominante dans I'exercice du droit d'auteur se
justifie donc avant tout par le fait que le titulaire du droit est I'unique source d'une information
inaccessible par ailleurs et que ce dernier jouit donc de la possibilité de bloquer I'accés a un
marché¢ dérivé. Autrement dit, ce n'est pas tant l'exercice du droit d'auteur qui est au centre et en
cause dans ce litige, mais la limitation de facto de 1'accés a I'information et a un marché dérivé. La
question de 1'acces justifiait un traitement particulier de cette affaire du point de vue du droit de la
concurrence.

2.3 Du droit d'auteur vers une réglementation de l'acces

Les nouveaux développements, notamment aux Etats-Unis, relatifs a la protection des ceuvres sur
les réseaux sont particulieérement intéressants en ce qu'ils montrent en quoi la problématique de
l'accés appelle un traitement 1égislatif particulier, en marge des régles relatives au droit d'auteur.

Le Digital Millenium Copyright Act (ci-aprés DMCA [44]), qui a regu la signature du Président
Clinton le 28 octobre 1998 (et dont les principales dispositions sont entrées en vigueur a cette
date), comporte un titre I, qui entend rendre la 1égislation américaine conforme aux obligations
prévues par le Traité de 'OMPI sur le droit d'auteur (TODA) et le Traité de 'OMPI sur les
interprétations et exécutions et les phonogrammes (TOIEPH), tous deux adoptés fin 1996. Ce titre
I comprend lui-méme une section 103 intitulée "Les systémes de protection du droit d'auteur et
l'information sur le régime des droits" [45].

La premiére norme reprise dans les Traités de 'OMPI (art. 11 TODA et 18 TOIEPH intitulés
“Obligations relatives aux mesures techniques”) impose aux Parties contractantes 1'obligation de

prévoir une protection juridique appropriée et des sanctions efficaces contre la neutralisation des
mesures techniques efficaces qui sont mises en ceuvre par les auteurs dans le cadre de l'exercice
de leurs droits en vertu du présent Traité et qui restreignent l'accomplissement, a l'égard de leurs
ceuvres, d'actes qui ne sont pas autorisés par les auteurs concernés ou permis par la loi.

Le Congrés américain a considéré qu'afin de mettre en ceuvre cette disposition, il fallait a la fois
prévoir une protection contre les personnes qui offrent un service de neutralisation et contre les
fabricants, importateurs et distributeurs de dispositifs congus a des fins de neutralisation. La
proposition de directive communautaire sur /’harmonisation de certains aspects du droit d'auteur
et des droits voisins dans la société de l'information [46] entend également obliger les Etats
membres a prévoir "une protection juridique appropriée contre toutes les activités, y compris la
fabrication et la distribution de dispositifs ou la prestation de service, qui n'ont qu'une raison
commerciale ou utilisation limitée autre que la neutralisation des dispositifs techniques..." (art. 6,
1; nous soulignons).

Les dispositions précitées des Traités de 'OMPI n'entendent protéger que les mesures techniques
qui "restreignent I'accomplissement [...] d'actes qui ne sont pas autorisés par les auteurs concernés
ou permis par la loi". Par conséquent, il demeure autorisé de contourner ou neutraliser une mesure



technique qui viserait a limiter I'accomplissement d'actes exonérés par application d'une exception
au droit d'auteur (voir supra). Toute la difficulté du systéme a mettre en place est de concilier la
préservation de ces exceptions tout en assurant une protection efficace contre la neutralisation des
mesures techniques [47].

A cette fin, la nouvelle section 1201 du Copyright Act américain distingue trois catégories de
violations:

1) la neutralisation des mesures de protection qui controlent l'accés aux oeuvres protégées;

2) la fabrication, la distribution, la mise a disposition, etc., -ce que nous appellerons, pour faire
bref, la "commercialisation"-, de dispositifs ou services qui neutralisent les systémes de contrdle
d'acces et

3) la fabrication, la distribution, la mise a disposition, etc., -donc la "commercialisation"-, de
dispositifs ou de services qui neutralisent une mesure technique qui "protege efficacement un droit
reconnu au titulaire du droit d'auteur” .

Quelques remarques a ce propos.

Tout d'abord, ces formes de violations (méme la troisiéme) sont indépendantes de 1'existence d'une
atteinte a un droit d'auteur. Aux formes d'atteintes aux prérogatives de l'auteur s'ajoutent
simplement des violations des mesures techniques de controle et de protection.

Deuxiémement, parmi ces formes de violations, il faut distinguer celles qui sont en rapport avec
des mesures techniques controlant 1'accés (deux premieres catégories) et celle qui concerne les
mesures techniques protégeant un droit d'auteur (troisiéme catégorie). Il est donc intéressant de
constater que désormais, la question de l'acces fait 1'objet d'un traitement juridique particulier,
alors méme qu'il n'y a pas interférence du droit d'auteur. La distinction ainsi opérée entre la
question de 1'acces et celle du droit d'auteur se justifie par la nécessité d'établir un équilibre
différent, selon que l'acces est offert a des usagers auxquels le titulaire du droit d'auteur peut
imposer des termes et conditions (contrat en ligne) ou que, l'accés ayant été obtenu de manicre
licite, d'autres membres du public cherchent a reproduire, adapter, distribuer, communiquer au
public les ceuvres et commettent donc des actes tombant sous le coup d'une des prérogatives
conférées par la loi sur le droit d'auteur [48].

Troisiémement, la partie la plus importante de cette réglementation concerne les mesures touchant
a l'acces, mais, en revanche, a I'égard de ces mesures, aucune obligation n'existe en vertu des
Traités de I'OMPI, et c'est normal, puisque I'on quitte avec ce type de mesure le champ du droit
d'auteur. L'absence de toute obligation internationale a cet égard signifie aussi que beaucoup de
pays risquent de ne pas introduire les mémes normes. La Communauté européenne entend
toutefois suivre la voie tracée par les Etats-Unis.

Quatriémement, s'agissant des mesures techniques protégeant un droit d'auteur, et, pour plus de
facilité, on peut les désigner comme les mesures techniques interdisant la copie (dés lors que la
reproduction est 'acte potentiellement illicite qui sera le plus souvent accompli), on interdit la
commercialisation du dispositif ou du service congu ou produit dans le but de neutraliser, mais on
ne prohibe pas le contournement de la mesure technique (contra pour les mesures techniques
controlant l'acces). Pourquoi? Parce que 1'on a estimé qu'il fallait préserver la possibilité pour les
usagers d'invoquer les exceptions au droit d'auteur, qui, quand elles sont applicables, autorisent les
usagers a contourner cette forme de mesures techniques de protection. Autrement dit, on tolere
davantage que l'utilisateur final contourne des mesures interdisant la copie apres que 'acces ait été
accord¢, alors qu'il lui est interdit de contourner les mesures de contrdle d'acces, en invoquant par



exemple l'exception de citation pour exiger et forcer 'acces. En ce sens, on a vu (voir supra) qu'il
existait une forme de droit de copie, mais pas de droit d'(avoir) acces.

Toutefois, et c'est un cinquieme point, des exceptions ont finalement été introduites, par exemple
en faveur des bibliothéques et établissements d'enseignement, en ce qui concerne l'interdiction de
principe de neutralisation des mesures de contrdle d'acces. De plus, le Congres a prévu de
suspendre l'entrée en vigueur de cette interdiction de neutralisation des mesures de contrdle
d'acces et a chargé la Bibliothéque du Congres d'identifier des classes d'ceuvres dont les usagers ne
pourraient se voir interdire l'acces et donc la possibilité d'en faire des usages non-contrefacteurs.

Comme le souligne J. Ginsburg dans son remarque article de synthése sur la nouvelle loi
américaine, le 1égislateur américain a consacré par l'article 1201(a) un droit de contrdler 1'acces,
un droit inédit dont on ne trouve pas d'équivalent dans la Convention de Berne ou dans le TODA.
Qui plus est, comme le souligne J. Ginsburg:

en accordant au titulaire du droit d'auteur un droit d'empécher la neutralisation des systemes
techniques qui controlent "l'acces”, [le Congres] a peut-étre élargi le champ du droit d'auteur a
"l'usage" des ceuvres de l'esprit [...] En théorie, le droit d'auteur ne s'étend pas a l'usage; il
interdit les actes de reproduction, d'adaptation, de distribution, d'exécution publique ou
d'exposition en public (communication au public) non autorisés. Tous les "usages" ne
correspondent pas a ces actes. Mais parce que "l'acces" constitue une condition préalable a
"l'usage", il est bien possible qu'en controlant le premier, le titulaire du droit finisse par empécher
ou limiter le second [49].

Conclusions

Il semble donc qu'adapté a 1'univers numérique, le droit d'auteur soit amené a donner naissance a
un droit nouveau d'acces et/ou d'usage. "L'acces, continue J. Ginsburg, deviendra probablement le
droit le plus important pour les ceuvres numérisées et la reconnaissance de ce droit, que ce soit par
le détour de dispositions interdisant la neutralisation de systémes de contrdle d'acces ou par sa
mention expresse dans I'énumération des droits exclusifs de 'auteur, pourra s'avérer inévitable".
Bien entendu, ce droit sur I'acces entrera directement en conflit avec la revendication (le droit?) a
l'acces, qui, on I'a vu, a accompagné et marqué les développements du droit d'auteur et a contribué
a justifier certaines exceptions au droit d'auteur (voir supra). Il faudra sans doute modeler de
maniére cohérente les exceptions au droit d'auteur mais surtout au nouveau droit sur I'acces pour
tenir explicitement compte de l'exigence d'acces a I'information. La tache s'annonce ardue. Par
ailleurs, on peut ¢galement s'attendre a ce que se multiplient les décisions jurisprudentielles qui
utiliseront les principes généraux ou le droit de la concurrence afin de limiter 1'exercice abusif de
ce droit de controler 1'acces. Bref, la question de l'acces devient indiscutablement une question
centrale en droit d'auteur.

[© Alain Strowel, 1999. *] Professeur aux Facultés universitaires Saint-Louis,
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