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1. Introduction

La transition de l’analogique au numérique a apporté de nombreux avantages a |’industrie du
divertissement et aux consommateurs. Cette technologie a notamment permis de diminuer la taille des
supports multimédia, d’augmenter la qualité visuelle et audio des produits ou encore d’enrichir les
fonctionnalités des services. Les DVD ont ainsi remplacé les cassettes VHS et intégrent des doublages
en plusieurs langues et des sous-titres.

Le revers de cette évolution est qu’elle a ouvert la voie a de nouvelles atteintes a la propriété
intellectuelle.

Effectivement, avant I’¢re de la numérisation, seuls les détenteurs de moyens techniques cofliteux
parvenaient & créer des copies d’ceuvres protégées'. Le développement de la numérisation et d’Internet
permet aujourd’hui de dupliquer des sources numériques a partir de n’importe quelle copie qu’il
s’agisse d’un fichier musical ou vidéo, d’un logiciel ou d’un livre.

La copie, mais surtout le partage de contenus multimédia, ont largement été démocratisés et facilités
par I’apparition de logiciels de type peer-to-peer (P2P). Cette technologie permet aux utilisateurs, les
« peers », de se transmettre de volumineux fichiers numériques en trés peu de temps et sans perte de
qualité.

Ces programmes sont le plus souvent utilisés par les utilisateurs pour partager du contenu numérique
protégé par le droit d’auteur. Le P2P est donc réguliérement vis¢ par 1’industrie du divertissement,
respectivement les ayants droit, qui se plaignent de la violation de leurs droits et d’'un manque a
gagner qui se traduit par une diminution des ventes”.

Ce mémoire a pour but de présenter la maniére dont le droit d’auteur suisse régle la problématique du
P2P. Cette étude nous a semblé intéressante apres avoir constaté qu’une grande partie de la population
n’est pas au clair sur la 1égalité de cette technologie’. En raison de ses spécificités techniques, le P2P
pose également des questions juridiques qui lui sont propres.

Dans le cadre de ce travail, je commencerai par présenter le P2P. Cette étape me semble nécessaire
pour comprendre les implications juridiques causées par 1’utilisation de ce type de programmes. Je
poursuivrai par I’étude des principes généraux du droit d’auteur suisse et leur application au P2P.
Jétudierai ensuite les outils juridiques conférés par le droit d’auteur permettant de faire face aux
utilisations illicites liées a cette technologie.

Dans un second temps, je me pencherai sur la fagon dont les Etats-Unis abordent le P2P. Dans ce pays,
la violation du droit d’auteur est d’une toute autre ampleur : ’industrie du divertissement y est un
acteur économique majeur et le chiffre d’affaires des industries musicales et cinématographiques y
atteint des dizaines de milliards de dollars. En outre, 1’ordre juridique de ce pays est issu du common
law et ’approche au droit d’auteur y est différente qu’en Suisse. Ce pays ne parle d’ailleurs pas de
droit d’auteur mais de copyright.

Afin de rendre la comparaison plus concrete, j’ai adopté, dans la mesure du possible, une structure
similaire pour la présentation du droit des deux pays.

' Seules les personnes en possession d'une presse & imprimer ou d'une presse & vinyles, par exemple, et disposant d'un vaste réseau de
distribution, pouvaient avoir une influence sur le marché.

? Cf. infra chap. 11, 2.

* Cf : EUIPO, European citizens and intellectual property pp. 21-22 : selon ce rapport, les consommateurs ne sauraient pas toujours ce qui
est 1égal ou non.



II. Le « Peer-to-peer »

1. Définition*

Le peer-to-peer (P2P ou pair-a-pair), est un modele de réseau informatique qui consiste a mettre en
contact différents ordinateurs par le biais d’un réseau’. Il permet aux utilisateurs de transférer toute
sorte de contenus numériques’. Il nécessite I’installation d’un logiciel, le plus souvent gratuit’. Ce
procédé permet a ses utilisateurs d’effectuer un transfert de données dans deux sens : il est ainsi
possible de charger du contenu depuis un ordinateur distant mais aussi vers ce dernier. Dans le premier
cas, nous parlerons de downloading (téléchargement) et dans le second d’uploading (mise a
disposition ou téléversement).

Le P2P se distingue du modéle habituel du « client-serveur » dans lequel un client envoie une requéte
a un serveur, qui y répond®. En effet, avec le P2P, chaque client est également serveur : les données
passeront directement d’un utilisateur & un autre sans transiter par un serveur central’. En P2P, tous les
utilisateurs ont accés a tous les fichiers partagés des autres utilisateurs'’. Plus les utilisateurs sont
nombreux, plus I’offre sera diversifiée''. Ainsi, un nombre gigantesque de fichiers disponibles peuvent
étre partagés et cela a un faible cofit, puisque le systéme ne nécessite pas de serveur contenant tous les
fichiers. L’architecture d’un programme peer-to-peer peut étre centralisée ou décentralisée'”.

Dans la premicre variante, les utilisateurs se connectent a un serveur central. Ce dernier répertorie les
différents fichiers se trouvant chez les utilisateurs et « guide » en quelque sorte les clients vers un
ordinateur qui détient le fichier voulu. Les fichiers en tant que tels se situent toutefois chez les
utilisateurs qui les transférent entre eux sans passer par le serveur central”. La faiblesse d’une telle
conception est qu’en cas de disparition du serveur central, suite par exemple a une défaillance
technique ou une action en justice, c’est tout le réseau qui s’effondre puisque les utilisateurs ne seront
plus guidés vers les données désirées'®. Pour cette raison, les logiciels peer-to-peer tendent vers une
architecture décentralisée".

Dans cette deuxiéme variante, chaque ordinateur constitue un serveur sur lequel sont stockés des
fichiers que des tiers peuvent venir chercher'®. Les utilisateurs sont ainsi directement connectés entre
eux. Un serveur central n’est plus nécessaire'’ et le fournisseur de logiciel ne joue méme plus un role
d’intermédiaire'®. Lorsqu’il est décentralisé, le systéme ne repose plus sur un seul élément dont la
fermeture causerait sa disparation. Cette caractéristique le rend plus robuste'’.

L’un des protocoles de transfert de donnée P2P les plus redoutables est BitTorrent’’. Celui-ci permet
aux utilisateurs de créer des fichiers avec une extension « .forrent » qui dirigent les autres utilisateurs

* Pour rédiger ce chapitre, j’ai notamment consult¢ [D’article « pair-a-pair» de I’encyclopédie en ligne Wikipédia,
https://fr.wikipedia.org/wiki/Pair_a pair#cite_ref-1.

* FUNG / LAKHANI, p. 383.

S ibidem.

" FEHLBAUM, p. 855.

§ MULLER, p. 17.

? Le P2P s’oppose ainsi au « téléchargement direct » qu’on retrouve sur des plateformes telles que Mega (www.mega. fr).
' PORTMANN / LING, p. 2.

" Ibidem.

"2 FEHLBAUM, p. 855.

" Ibidem.

' Ce type de réseau était utilisé par Napster.

" EQUEY, p. 731.

' BERNAULT / LEBOIS, p. 6.

' FELHBAUM, p. 855.

'8 BERNAULT / LEBOIS, p. 6.

"% Ce type de réseau a été utilisé par Grokster et Kazaa.

2 https://fr.wikipedia.org/wiki/BitTorrent_(protocole).



vers un dossier spécifique recherché se trouvant sur I’ordinateur « source »*'. La spécificité de ce
protocole est que lorsqu’une demande de partage est initiée par un fichier torrent, I’ordinateur source
va diviser le fichier désigné en plusieurs fragments. Le fichier sera alors transféré par petits paquets et
ne sera complet que lorsque toutes les parties auront été téléchargées. Le protocole BitTorrent permet
une vitesse de téléchargement trés élevée puisque chaque utilisateur pourra se mettre a partager une
partie du fichier alors méme qu’il ne dispose pas du ficher complet sur son ordinateur™.

La plupart des programmes P2P sont généralement paramétrés pour qu’une fois téléchargé, le fichier,
ou le fragment de fichier, soit mis a disposition des autres utilisateurs™. Ces programmes encouragent
donc I’internaute a partager les fichiers qu’il télécharge. Comme le constate EQUEY, il est toutefois en
principe possible de configurer les programmes P2P de maniére a bloquer, ou du moins fortement
diminuer, le partage automatique des données téléchargées™.

En bref, le P2P permet techniquement de télécharger et de mettre a disposition de gros fichiers
rapidement et sans perte de qualité - qu’il s’agisse par exemple d’un film, d’un morceau de musique,
d’un logiciel ou encore d’un livre numérique - sans qu’un serveur central soit impliqué.

2. Ampleur du phénomeéne

Les chiffres exacts de 1’utilisation de logiciels P2P ainsi que de I’impact économique provoqué par ces
derniers a donné lieu a de nombreuses discussions et études. Toutefois, ces études aboutissent a des
conclusions trés diverses en fonction des données a disposition ainsi que des hypothéses et méthodes
d'analyse®.

Pour donner un ordre de grandeur, il ressort d’un rapport de 1’Organisation de coopération et de
développement économique (OCDE), qu’en 2010, environ 20% du trafic généré par les internautes des
pays membres provenaient des réseaux P2P*.

Avec D’apparition du streaming mais aussi d’offres payantes attrayantes telles que Netflix”’ ou
Spotify™®, I'utilisation des programmes P2P, et de maniére plus générale, les copies privées durables™,
ont tendance a diminuer. En France par exemple, une récente étude parvient a la conclusion que
I’utilisation du P2P dans ce pays serait en baisse : en 2016, elle aurait diminué de 20 % depuis 2015 et
de 50% par rapport 4 2009°°. Si cette tendance semble se confirmer dans toute I’Europe le combat
reste rude’’. Ainsi, en 2016, I’European Union Intellectual Property Office (EUIPO) constate que
« The increase in the preference for and use of legal sources has not yet led to a decrease in the use of
illegal ones »**.

Il faut dire que certaines plateformes P2P n’ont rien a envier aux plateformes payantes 1égales. L’offre
illégale est parfois tout aussi bien présentée, plus fournie et, cerise sur le gateau, gratuite... Aucun
besoin donc d’enregistrer sa carte de crédit. Les programmes comme Stremio” ou anciennement

2! FUNG / LAKHANL, p. 383.

% Le site The Pirate Bay répertoriait initialement des fichiers torrent.

» FUNG / LAKHANI, p. 383.

* EQUEY, p. 731.

 Cf. Rapport du Conseil fédéral sur les utilisations d’ceuvres illicites sur Internet en réponse au postulat 10.3263 Savary, 30.11.2011, p. 4.
* OCDE, p. 15.

7 www.netflix.com.

% www.spotify.com.

* SALVADE, Cloud computing, p. 434.

30 ALPA, p. 12.

*! Selon un rapport de 2016 de I’EUIPO, les raisons principales du désintéressement pour I’offre illégale seraient la disponibilité de produits
accessibles financiérement, de mauvaises expériences avec un produit illégal et le risque d’une sanction : EUIPO, European citizens and
intellectual property , pp 13-14.

2 EUIPO, European citizens and intellectual property , p. 16 ; EUIPO Intellectual property and youth, p. 117.

 http://www.strem.io.



PopcornTime34 sont de parfaits exemples: bien que fonctionnant sur une technologie P2P, ils
permettent une lecture en streaming des fichiers vidéos et disposent d’une interface trés aboutie.

Du c6té des consommateurs, le sentiment d’impunité, la facilité d’acces, la qualité et la quantité de
I’offre du P2P sont des arguments qui les font pencher vers ce mode de consommation®. Par ailleurs,
I’ere « du tout gratuit » numérique est aujourd’hui bien ancrée dans les meeurs de sorte que le retour en
arriére s’avére difficile®®. Les consommateurs ne distinguent en effet plus toujours ce qui est légal de
ce qui ne I’est pas’ et bien que parfois conscients des normes de propriété intellectuelle, ils ne
prennent pas en compte ces derniéres™.

\

L’impact du P2P sur I’industrie du divertissement n’est pas facile a établir. Selon un rapport de
I’EUIPO, en 2014, un montant de 170 millions d’euros, soit 5.2% sur toutes les ventes de musique,
aurait été perdu en raison de téléchargements illégaux en Europe™. Si la plupart des études
conviennent d’un impact négatif du P2P sur les ventes, certaines indiquent au contraire un effet positif
sur les comportements d’achat™.

Il ressort de ce qui précéde que I’impact du P2P n’est pas facile a déterminer avec exactitude. En
Suisse, il n’existe d’ailleurs a notre connaissance aucune étude sur I’utilisation des réseaux P2P*. 11
convient également de relever que les logiciels P2P ne servent pas uniquement a des activités illicites.
En effet, les fichiers partagés peuvent également étre libres de droit. En outre, bien que le transfert de
fichiers soit I’utilisation la plus répondue, le P2P n’est pas exclusivement utilisé a cette fin. Il permet
également le partage de flux multimédia continus (streaming) ou encore le calcul distribué. Dans ce
dernier cas, les internautes peuvent mettre a disposition une partie de la puissance de calcul de leur
ordinateur pour effectuer des calculs qui seraient trop complexes avec une seule machine. Le modele
P2P a également été utilisé par Skype jusqu’en 2016 dans le domaine de la communication®.

3. Principe de territorialité

Il est bien établi qu’Internet ne connait aucun territoire. Effectivement, il arrive souvent que des
fichiers soient copiés par des personnes se trouvant en Suisse sur des serveurs étrangers et vis-versa.

Le P2P ne fait pas exception a cette régle. Cette technologie amplifie méme le phénomene puisque un
fichier peut provenir d’une multitude d’ordinateurs différents. Ainsi, lorsqu’un auteur désire faire
valoir ses droits en raison du partage de 1’'une de ses ceuvres sur un réseau P2P, il sera confronté a
plusieurs difficultés.

D’une part, il n’est pas toujours évident de déterminer quel acteur est responsable de I’atteinte au droit
d’auteur. En effet, plusieurs acteurs sont susceptibles d’engager leur responsabilité sur les réseaux
P2P. En outre, en adoptant ces systémes décentralisés, les concepteurs de logiciels P2P ont trouvé une
parade pour étre quasi intouchables : dés lors qu’ils ne jouent méme plus le réle d’intermédiaires dans
I’échange de fichiers des utilisateurs, il devient trés difficile de les attaquer directement.

D’autre part, I’auteur d’une ceuvre devra souvent s’attaquer a des acteurs provenant d’autres pays, ce
qui posera la question de la loi applicable. Comme les législations différent d’un Etat a 1’autre, un
usage prohibé dans un pays pourra étre licite dans un autre.

* https://popcorn-time.to.
* Voir notamment, EUIPO, Intellectual property and youth, p. 36.

% Cette gratuité est soutenue par différents partis pirates qui militent le plus souvent en faveur du partage de toutes les données. Selon le parti
pirate suisse, le droit d’auteur actuel serait totalement inadapté a 1’ére de I’information, et devrait étre réformé. Selon ce parti, les périodes de
protection des ceuvres devraient notamment étre réduites de maniére significative (cf : https://www.partipirate.ch/programme-de-legislature-
2015-2019).

T EUIPO, European citizens and intellectual property , p. 22.

8 EUIPO, Intellectual property and youth, p. 117.

* EUIPO, Communiqué de presse 2016.

4 Voir TETU, p. 5 et réf. citées.

! Rapport du Conseil fédéral sur les utilisations d’ceuvres illicites sur Internet en réponse au postulat 10.3263 Savary, 30.11.2011, p. 5.

2 Cf. site Internet de Skype : https:/support.skype.com/fr/faq/FA 1238 1/qu-est-ce-que-le-cloud-nbsp.



III. Cadre juridique Suisse

1. Principes généraux du droit d’auteur

a) Remarques préliminaires

A teneur de I’article 1 al. 1 let. a LDA, la loi sur le droit d’auteur et les droits voisins protege les
« auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques ». 11 convient de préciser les notions d’auteur et d’ceuvre
au sens du droit suisse. J’analyserai ensuite 1’étendue du droit d’auteur et ses limites.

S’agissant des droits voisins, ils tombent également sous le coup de la LDA. Ces droits « ne protegent
pas les ceuvres elles-mémes, mais seulement des prestations effectuées lors de [’exécution des
cuvres »*. La LDA protége ainsi en particulier les artistes-interprétes, les producteurs de
phonogrammes et de vidéogrammes, ainsi que les organismes de diffusion qui disposeront de droits
semblables a ceux des auteurs™. Je n’examinerai pas plus en détail ces droits dans la mesure ou ils ne
concernent que marginalement la présente étude.

b) La notion d’ceuvre

A teneur de I’art. 2 LDA, est une ceuvre « toute création de [’esprit, littéraire ou artistique, qui a un
caractére individuel ». Cette définition s’applique a tous les genres artistiques™.

Une création doit respecter trois conditions pour étre considérée comme une ceuvre au sens de la LDA.

L’ceuvre doit premi¢rement €tre une « création de Desprit », c’est-a-dire ’expression de la pensée
humaine®. Une intervention intellectuelle de I’étre humain est impérativement nécessaire pour
qualifier une création d’ceuvre®’. Cet élément exclut les objets ou produits créés naturellement®. La
notion de création induit aussi une idée de nouveauté par rapport a ce qui était déja existant®. Le degré
de nouveauté n’a pas forcément besoin d’étre élevé pour que la protection soit accordée™.

En deuxiéme lieu, ’ceuvre doit revétir un caractére individuel, soit un cachet qui lui est propre’’.
Cette condition constitue le caractére décisif selon le Tribunal fédéral, qui considére que
I’individualité doit s’exprimer dans I’ceuvre elle-méme™. Une ceuvre qui ressemblerait trop & une
création déja existante ne sera donc pas protégée™.

Enfin, la LDA impose que la création de 1’esprit appartienne aux domaines de la littérature ou de
art. Cette définition est extrémement large™, a tel point que selon BARRELET et EGLOFF « fout ce qui
est appelé art ou littérature par les auteurs doit étre considéré comme tel »”. Selon le message du
Conseil fédéral, ces notions excluent toutefois « les simples idées, les prestations, les concepts et les
méthodes. Cette restriction réserve la protection aux formes d’expression de [’esprit humain et en

* DESSEMONTET, p. 511.

# Art. 33 ss LDA.

* SALVADE, Quid iuris, p. 4.

4 ATF 130 11T 172 du 5 septembre 2003.

*" BARRELET / EGLOFF, N° 5 ad art. 2 LDA.
* BARRELET / EGLOFF, N° 5 ad art. 2 LDA.
4 SALVADE, Quid iuris, p. 4, 5 ; BARRELET / EGLOFF, N° 6 ad art. 2 LDA.
" BARRELET / EGLOFF, N° 6 ad art. 2 LDA.
! BARRELET / EGLOFF, N° 8 ad art. 2 LDA.
2 ATF 136 III 225 (cons.4.2).

3 BARRELET / EGLOFF, N° 8 ad art. 2 LDA.
> BARRELET / EGLOFF, N° 7 ad art. 2 LDA.

> BARRELET / EGLOFF, N° 7 ad art. 2 LDA et réf. cit.



exclut les idées elles-mémes »*°. L’art. 2 al. 3 LDA prévoit une dérogation a cette exigence en
considérant les logiciels, qui appartiennent pourtant au domaine technique, comme des ceuvres.

A noter qu'une ceuvre peut exister méme sans étre fixée sur un support matériel, elle doit cependant
. . . s ., 57
étre perceptible et donc avoir été exprimée”’.

L’art. 2 al. 2 LDA contient une liste exemplative des ceuvres qui peuvent prétendre a la protection du
droit d’auteur. Relevons qu’une ceuvre figurant dans une catégorie énumérée a cet article devra
remplir les conditions d’applications de 1’al. 1 pour bénéficier de la protection de la LDA*®. Selon
cette liste, les textes”, les créations musicales”, les images et les vidéos® peuvent étre protégés s’ils
présentent un caractére d’individualité. En revanche, des créations ne présentant aucun cachet propre,
telles des photos de paysages prises en vacances”, de simples accords® ou des bruitages non
organisés64 ne seront pas protégés par la LDA et pourront étre partagés sur un réseau P2P sans

enfreindre le droit d’auteur.

La LDA protege également les ceuvres dérivées. Il s’agit d’une « création de l'esprit qui a un
caractere individuel, mais qui a été congue a partir d'une ou de plusieurs ceuvres préexistantes
reconnaissables dans leur caractére individuel »*. Les recueils d’ceuvres bénéficient aussi de la
protection®.

¢) La notion d’auteur

: : L 67 A e . ..

L’auteur est la personne physique qui a créé ’ceuvre”’. L’4ge ou la capacité d’exercer les droits civils
.. A 68
ne sont pas des conditions pour étre auteur .

L’art. 8 LDA prévoit une présomption de la qualité d’auteur : « Jusqu'a preuve du contraire, la
personne désignée comme auteur par son nom, un pseudonyme ou un signe distinctif sur les
exemplaires de l'ceuvre, ou lors de la divulgation de celle-ci, est présumée étre l'auteur ». Dans le cas
ou l’auteé})lr n’est pas désigné, c’est la personne qui fait paraitre I’ceuvre qui pourra exercer les droits
d’auteur™.

) . . . S 70
En Suisse, c’est donc le principe dit « du créateur » qui prévaut’”. Comme nous le verrons, ce concept
s’oppose a la conception anglo-saxonne axée principalement sur la personne qui porte le risque
financier de ’activité créatrice’'.

La définition de la LDA exclut ainsi les personnes morales, lesquelles ne pourront exercer les droits

d’auteur que de maniére dérivée™. L’employeur de I’auteur ne bénéficiera en principe originairement
: 73

pas de droits d’auteur””.

* Message du CF, FF 1989 III 507.

" BARRELET / EGLOFF, N° 5 ad art. 2 LDA.

¥ ANTREASYAN, p. 243, N° 689.

% Art. 2 al. 2 let. a LDA.

% Art. 2 al. 2 let. b LDA.

' Voir BARRELET/EGLOFF, N° 14, ad art. 2 LDA.

62 Cf. CRPI/LDA-DESSEMONTET, N° 49 ad art. 2 LDA, selon lequel, une « trés grande partie de la production photographique des amateurs
ne mérite pas la protection de la loi ».

% Voir BARRELET / EGLOFF, N° 14 ad art. 2 LDA.

% ANTREASYAN, p. 250, N° 705.

% Art. 3 al. 1 LDA.

% Art. 4 LDA.

7 Art. 6 LDA.

% BARRELET / EGLOFF, N° 3 ad art. 6 LDA.

% Art. 8 al. 2 LDA.

™ Art. 6 LDA, voir notamment ATF 136 III 225 (cons. 4.2).
"' BARRELET / EGLOFF, N° 1 ad art. 6 LDA ; cf. infra IV. 1. c.
™ SESSA, p. 6.

3 SALVADE, Quid iuris, p. 8.



Le principe général « du créateur » connait des exceptions. L’art. 393 CO relatif au contrat d’édition
par exemple, attribue le droit d’auteur a 1’éditeur « lorsqu'un ou plusieurs auteurs s'engagent a
composer un ouvrage d'aprés un plan que leur fournit l'éditeur ». L’auteur ne pourra alors prétendre
qu’aux honoraires convenus’*. L’employeur, quant a lui, ne pourra étre considéré comme coauteur que
s’il fournit un apport créatif original. De simples veeux ou lignes directrices seront insuffisants”.

Les auteurs peuvent toutefois étre représentés par des sociétés de gestion collective. Ces sociétés sont
soumises a la surveillance de la Confédération et doivent étre titulaires d'une autorisation de 1'Institut
Fédéral de la Propriété Intellectuelle (IPI)®. Cing sociétés exercent ce role actuellement en Suisse. Il
s’agit de la SUISA pour les ceuvres musicales non théatrales, ProLitteris pour la littérature, les arts
plastiques et la photographie, la Société Suisse des Auteurs (SSA) pour les ceuvres scéniques et
certaines ceuvres audiovisuelles, Suissimage pour le reste du secteur audiovisuel ainsi que
Swissperform, compétente en matiére de certains droits voisins’’.

d) Etendue de la protection

Dés qu’une ceuvre répond aux conditions 1égales, sa protection existe et cela indépendamment de toute
formalité™. Aucun enregistrement ou signe distinctif n’est nécessaire.

A teneur de Part. 9 al. 1 LDA, « [’auteur a le droit exclusif sur son ceuvre ». Selon le Tribunal fédéral,
ce droit est également absolu, ¢’est-a-dire opposable a tous”™. L’auteur peut en principe décider de
I’utilisation qu’il veut faire de son ceuvre®. Comme nous le verrons, la LDA prévoit des limites a ce
droit®'.

Les droits qui sont reconnus aux auteurs sont classés en deux grandes catégories en fonction des
aspects qu’ils protégent. On distingue ainsi les droits moraux, qui visent a protéger la personnalité de
I’auteur, des droits patrimoniaux qui ont trait aux aspects économiques de la protection et qui ont donc
pour but de permettre a I’auteur d’étre rémunéré.

i. Les droits moraux

Les droits moraux sont au nombre de trois :

Le droit de paternité permet a I’auteur de choisir sous quel nom il souhaite apparaitre®. L’auteur
peut ainsi choisir d’étre présenté sous un pseudonyme.

Le droit de divulgation donne a I’auteur le droit exclusif de décider « si, quand, de quelle maniere et
sous quel nom son ceuvre sera divulguée »*. Selon I'art. 9 al. 3 LDA, « [u]ne euvre est divulguée
lorsqu’elle est rendue accessible pour la premiére fois par l'auteur ou avec son consentement, a un
grand nombre de personnes ne constituant pas un cercle de personnes étroitement liées au sens de
l'art. 19, al. 1, let. a ».

Enfin, selon le droit a I’intégrité de I’ceuvre, [’auteur décide si, quand et de quelle maniere 1’ceuvre
~ s e . (s, 84 ,

peut étre modifiée ou utilisée dans un recueil ou une ceuvre dérivée . 1l peut également s’opposer en

toute circonstance a toute altération de I’ceuvre qui porterait atteinte a sa personnalité®.

™ Art. 393 al. 2 CO.

® ATF 136 111 225, p. 229 (cons. 4.3).

" SALVADE, Cloud computing, p. 435

"7 SALVADE, Quid iuris, p. 12, note de bas de page N° 77.
™ Art. 5al. 2 CB.

™ ATF 117 11 465, cons. 3.

8 BARRELET / EGLOFF, N° 9 ad art. 9 LDA.
81 Cf. infra chap. 111, 1, e.

2 Art. 9 al. 1 LDA.

% Art. 9 al. 2 LDA.

8 Art. 11 LDA al. 1 let. actb.



ii. Les droit patrimoniaux

Ces droits se rapportent principalement aux intéréts économiques de I’auteur et ont pour but de lui
permettre de profiter financiérement de son ceuvre®. L’article 10 LDA dispose de maniére générale
qu’il appartient a 1’auteur de décider « si, quand et de quelle maniere son ceuvre sera utilisée ».
L’auteur pourra en outre exiger une contrepartie pour cette utilisation.

La loi ne définit pas ce qu’elle entend par « utilisation » de I’ceuvre. BARRELET et EGLOFF relévent en
particulier qu’il ne faut pas confondre cette notion avec les concepts de consommation et de prét de
I’ceuvre’’. Selon ces auteurs, « il y a utilisation de I’ceuvre au sens de I'art. 10 @ partir du moment ot
une ceuvre est reproduite, ou qu’elle est mise a disposition d’'un nombre de personnes dépassant le
cercle privé ou encore lorsque plusieurs exemplaires sont distribués »**. Ainsi, la lecture d’un livre ou
I’écoute de musique par exemple ne tombent pas sous la notion d’utilisation mais sous celle de
consommation.

A défaut de définition légale de I’« utilisation », ’art. 10 al. 2 LDA dresse une liste exemplative de
types d’utilisations protégées par la LDA dont peut se prévaloir I’auteur.

Le premier exemple d’utilisation donné par la loi est le droit de reproduction (let. a). Il permet a
I’auteur de confectionner des exemplaires de l'ccuvre®. Par reproduction, il faut comprendre toute
incorporation de I’exemplaire d’une ceuvre dans un matériel durable®. Ainsi, le fait de stocker de
maniere durable des données numériques sur un support d’enregistrement tel un disque dur afin de la
diffuser sur internet constitue une reproduction’. Le fait que les données aient été copiées
numériquement ou au moyen d’un scanner ne change rien, elles demeurent protégées’.

La mise en circulation (let. b) est le droit de proposer au public, d'aliéner ou, de quelque autre
maniére, de mettre en circulation des exemplaires de l'ccuvre. Selon BARRELET et EGLOFF la notion de
« mise en circulation » engloberait également les aliénations numériques, telle que la diffusion par
Internet”.

Selon le droit de communication publique et de mise a disposition (let. c¢), [’auteur peut proposer
son ceuvre au public « par quelque moyen que ce soit »*. Selon le Message du Conseil fédéral, cette
derniére notion couvre notamment « la communication sans support physique d’une ceuvre dans un
systéme réseau »’ et s’applique donc aux ceuvres placées sur Internet pour un accés ou une
consultation a la demande®.

En vertu de son droit de diffusion (let. d), ’auteur a le droit de diffuser son ceuvre « par la radio, la
télévision ou des moyens analogues, soit par voie hertzienne, soit par cdble ou autres conducteurs ».
Le live streaming®’, ainsi que toutes les formes de streaming dont le moment de la retransmission a été
déterminé par le fournisseur et ou le contenu est diffusé simultanément a un grand nombre de
personnes tombent sous le coup du droit de diffusion™.

5 Art. 11 al. 2 LDA.

8 SALVADE, Quid iuris, p. 9.

8 BARRELET/EGLOFF, N° 6a ad art. 10 LDA.

% BARRELET/EGLOFF, N° 6a ad art. 10 LDA.

¥ Art. 10 al. 2 let. a LDA.

% BARRELET/EGLOFF, N° 12 ad art. 10 LDA.

°' BARRELET/EGLOFF, N° 12 ad art. 10 LDA ; SALVADE, Streaming et linking, p. 72.
2 BARRELET/EGLOFF, N° 7a ad art. 10 LDA.

> BARRELET/EGLOFF, N° 16 ad art. 10 et avis de doctrine cités.

™ Art. 10 al. 2 let. ¢ LDA.

% Message du CF, FF 2006 3263, p. 3293.

% SALVADE, Streaming et linking, p. 72.

71l s’agit d’un type de streaming qui reproduit des contenus en direct sur internet.

% BRANDLI/TAMO, p. 656.



Le droit de retransmission (let. e) vise «les retransmissions simultanées faites par une autre
) . . . .. 99 ’ .
personne que [’organisme responsable de la diffusion originale »” . 1l n’est pas déterminant que la

.. . - 100
retransmission soit publique ou non .

Enfin, P’art. 10 al. 2 let. f LDA concerne notamment le droit de faire voir ou entendre des
émissions'”’. 11 s’agit du droit de réceptionner des ceuvres diffusées quelle qu’en soit la source en
dehors du cadre privé'””. Concernant Internet, cela signifie aussi que I’auteur a le droit de faire voir ou

. Lar 4 r1L . 103
entendre des ceuvres qui ont été téléchargées sur Internet .

e) Limites au droit d’auteur et usage privé

Le droit d’auteur est fondé¢ sur la garantie constitutionnelle de la propriété conférée par I’art. 26 Cst.'™.
L’auteur, en tant que créateur de I’ceuvre, est en principe le seul maitre de 1’utilisation qui peut en étre
faite. Par conséquent, toute utilisation d’une ceuvre protégée présuppose 1’autorisation de 1’auteur,
respectivement d’une autre personne autorisée.

Toutefois, comme le relévent BARRELET et EGLOFF « la vie en société suppose par exemple que les
techniques modernes de reproduction puissent étre utilisées, que [’information circule, que
I’éducation et la formation soient assurées, que l’'individu puisse utiliser les ceuvres pour son usage
strictement personnel »'”. Sur ce méme constat, le législateur a contrebalancé la position dominante
de I’auteur avec celles de la société ou de tiers en prévoyant de nombreuses restrictions au droit
d’auteur.

Les exceptions au droit d’auteur n’étant pas toutes directement liées au sujet du présent mémoire, je ne
traiterai ici que des limites principales qui revétent un intérét pour celui-ci.

i. La durée de protection

La premiere limite que je citerai est temporelle. Ainsi, a teneur de I’art. 29 LDA, ’ceuvre est protégée
dés sa création et jusqu’a 1’écoulement de 70 ans apres le déceés de son auteur. Cette limite est de 50
ans pour les logiciels'®. Passés ces délais, I’ceuvre devient libre de droit et peut étre utilisée sans
restriction par des tiers.

ii. L’usage privé

L’exception d’usage privé est prévue aux articles 19 et 20 LDA.

Cette exception permet de concilier d’une part 1’intérét privé de I’auteur a la protection de ses droits et
d’autre part, I’intérét public a limiter les entraves a la diffusion des connaissances et de I’information,
nécessaire a la bonne marche de la société'”’. D’une grande importance en pratique, cette restriction au
droit d’auteur peut étre scindée en deux sous-catégories'™ : I’usage privé étendu et I’usage privé au
sens étroit.

% BARRELET/EGLOFF, N° 33, ad art. 10 LDA.

1% BARRELET/EGLOFF, N° 34, ad art. 10 LDA.

! BARRELET/EGLOFF, N° 37, ad art. 10 LDA.

12 SESSA, p. 8.

19 BARRELET/EGLOFF, N° 37, ad art. 10 LDA.

"% SALVADE, Quid iuris, p. 9.

19 BARRELET/EGLOFF, N° 1, ad art. 19 LDA.

1% Art. 29 al. 2 let. a LDA.

7 BARRELET/EGLOFF, N° 1, ad art. 19 LDA ; SESSA, p. 9.
"% SALVADE, Quid iuris, p. 10.



L’usage privé au sens étendu comprend trois cas de figure :
. N " \ 7 : 109
- Le droit pour un maitre d’utiliser une ceuvre a des fins pédagogiques = ;

- Le droit de reproduire, dans le monde du travail, des ceuvres a des fins d’information interne

: 110
ou de documentation”  ;

- Le droit de celui qui est autorisé a reproduire des exemplaires d’ceuvres pour son usage privé

de charger un tiers de réaliser la copie'".

Au sens étroit, ['usage privé est compris comme « toute utilisation d’une ceuvre divulguée a des fins
personnelles, ou dans un cercle de personnes étroitement liées, tels des parents ou des amis »'"2. Cette
dérogation au droit d’auteur permet par exemple d’écouter de la musique chez soi en présence de sa
famille, d’apprendre un morceau au piano ou de donner un DVD a un ami sans autorisation de 1’ayant

droit. Cette exception ne vaut toutefois pas pour les logiciels'".

La jurisprudence restreint passablement la notion de « personnes étroitement liées »'"*. Ainsi, les
cercles formés par une association'” ou par les employés d’une méme entreprise''® ne tombent pas
sous cette définition. Selon BARRELET et EGLOFF « [1] étroitesse du lien est fonction du nombre de
personnes qui font partie du cercle en question. Celui-ci est nécessairement restreint. Les personnes

. . A s A ’ . 117
doivent bien se connaitre et ne pas s étre réunies au hasard » .

. .y A . r . r roroq: 118
L’exception de I'usage privé ne pourra étre invoquée que si I’ceuvre a préalablement été divulguée .
Cette condition suppose que I’ceuvre ait été rendue accessible pour la premicre fois, par l'auteur ou
avec son consentement, & un grand nombre de personnes ne constituant pas un cercle de personnes

étroitement liées'"”.

2. La LDA face au peer-to-peer

Les réseaux P2P permettent un échange direct entre les utilisateurs. Dans la plupart des cas,
I’internaute qui télécharge un fichier le mettra simultanément a disposition d’autres utilisateurs'>’. Il
convient d’étudier dans quelle mesure ces actes tombent sous le coup de la LDA.

a) Le « downloading »

Comme nous 1’avons vu, le droit de reproduction, soit le droit exclusif de confectionner des
: : A 121 . r .
exemplaires d’une ceuvre, revient & 'auteur ©. Ce droit couvre également les copies sur un support

informatique tel que la mémoire d’un ordinateur'>.

Le downloading d’une ceuvre a partir d’Internet est bien un acte de reproduction protégé par le droit
d’auteur puisque I’aboutissement de cette opération est I’enregistrement de données sur un support
durable'”. Un tel acte suppose donc en principe ’autorisation de I’auteur.

"% Art, 19 al. 1 let. b LDA.

"0 Art, 19 al. 1 let. ¢ LDA.

"' Art. 19 al. 2 LDA.

"2 Art. 19 al. 1 let. a LDA ; SALVADE, Quid iuris, p. 10.

' Art. 19 al. 4 LDA.

" SALVADE, Quid iuris, p. 10, et réf. cit.

"* Cf. arrét de la Cour de justice genevoise du 2 avril 1982, ST 1982, p. 414.
"6 Cf. arrét de la Cour de justice genevoise du 5 novembre 1976, SJ 1976, p. 619.
""" BARRELET/EGLOFF, N° 8 ad art. 19 LDA.

"8 Art. 19 al. 1 LDA.

" Art. 9 al. 3 LDA.

"0 Cf. supra chap. 11, 1.

! Art. 10 al. 2 let. a LDA.

'2 BARRELET/EGLOFF, N° 12 ad art. 10 LDA.
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En Suisse, ’internaute qui se contente de télécharger un fichier pour son usage personnel pourra
toutefois se prévaloir de I’exception d’usage privé de I’article 19 al. 1 let. a LDA'*,

Le fait que le fichier protégé par le droit d’auteur soit téléchargé a partir d’un site illégal n’empéche
pas D’exception d’usage privé d’entrer en ligne de compte. En effet, le Parlement a renoncé a
différencier le téléchargement « légal » du téléchargement « illégal »'*. Ce choix était avant tout
fondé sur des raisons de nature pragmatique'*. Le Parlement a motivé sa décision par les difficultés de
distinguer les sources légales des sources illégales'™’. Il convient d’admettre qu’en raison des
immenses volumes échangés chaque jour sur Internet, I’application effective des droits contre chaque

contrevenant s’avére techniquement trés difficile'”®.

En vertu du droit en vigueur, le téléchargement pour ['usage privé est donc autorisé méme lorsqu’il est

effectué a partir d’une source manifestement illégale'”.

b) L’ «uploading »

S’agissant de /'uploading, il s’agit non seulement d’un acte de reproduction mais aussi d’une mise a
disposition au sens de 1’art. 10 al. 2 let. ¢ LDA"™. Lorsqu’il intervient dans un cadre plus large que
celui du cercle privé de I” « uploadeur », I’exercice du droit de mise a disposition n’est pas couvert pas
I’exception d’usage privé"'.

En mati¢re de P2P, il est incontestable que les internautes ne forment pas un tel cercle privém. En
effet, en P2P, un fichier pourra en principe étre téléchargé par n’importe qui. Ainsi, lorsqu’un
utilisateur uploade des données par ce biais, il n’est pas couvert par I’exception d’usage privé et agit
de maniére illicite.

Il convient de relever que certains programmes P2P permettent de définir précisément la communauté
restreinte de personnes avec laquelle un fichier sera échangé'. Dans cette hypothése, un utilisateur
qui limite I’échange aux ordinateurs des membres de sa famille pourra & notre sens invoquer
I’exception de P’art. 19 al. 1 let. a LDA. Cette éventualité est largement hypothétique puisque c’est
justement le partage entre un grand nombre de personnes et la rapidité du transfert qui en découle, qui
rendent le P2P attractif.

Il convient de relever que la mise a disposition de fichiers sur un réseau P2P ne violera pas la LDA si
le contenu est libre de droits** ou si I’ « uploadeur » s’est fait céder les droits de reproduction et de
mise a disposition dans ce but.

'Z BARRELET/EGLOFF, N° 12 ad art. 10 LDA.
"2 SALVADE, Quid iuris, p. 75.
12 BO CN 2007, 1202 ss.

"6 Voir Rapport explicatif relatif a deux traités de 1’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle et aux modifications de la loi sur le
droit d’auteur, 22.12.2015, p. 35.

' BO CN 2007, 1202 ss.

"8 Voir Rapport explicatif relatif a deux traités de 1’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle et aux modifications de la loi sur le
droit d’auteur, 22. 12.2015, p. 35.

' Rapport final de ’AGURI2, p. 36 ; Relevons toutefois, qu'un « dowloadeur » ne pourra pas invoquer I’usage privé s’il télécharge un
logiciel, puisque I’art. 19 LDA ne s’applique pas a ces derniers.

13 BARRELET/EGLOFF, N° 12 ad art. 10 LDA.
! CRPI/LDA-RUEDIN, N° 52 ad art. 19 LDA.
12 FEHLBAUM, p. 856.

'3 Les programmes BitTorrent (www.bittorrent.com) ou Transmission (Www.transmission.com) p.ex. permettent, aprés quelques réglages,
de partager un fichier a des personnes définies.

' Par exemple dans le cas ot I"auteur de I’ceuvre est décédé il y a plus de 70 ans.
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3. Les solutions de la LDA contre ’usage illicite du P2P

Les art. 9 a 11 LDA énumerent les droits dont jouissent les auteurs. Ces différentes prérogatives n’ont
toutefois de sens que si ’auteur peut agir a 1’encontre de leur éventuelle transgression ou si leur
violation entraine des sanctions.

Dans ce chapitre nous étudierons diverses manicres par lesquelles le droit suisse protége, directement
ou indirectement, les auteurs face au P2P.

a) Actions défensives et réparatrices de droit civil

La LDA confeére plusieurs moyens a 1’auteur qui désire faire valoir ses droits.
Sur le plan civil, les articles 61 ss LDA prévoient les quatre actions suivantes :

- L’action en constatation (art. 61 LDA) permet au titulaire du droit de requérir la
reconnaissance et 1’établissement de son droit lorsque ’existence du droit d’auteur ou un
rapport de droit est incertain'’. Le demandeur devra alors démontrer qu’il dispose d’un intérét

, e, N . . “ g . . .. 137
légitime & cette constatation'*®. Cette action est subsidiaire aux autres actions civiles'’.

- L’action en prévention du trouble (art. 62 al. 1 let. a LDA) pourra étre intentée par 1’auteur
qui désire éviter de subir une violation imminente de son droit. Cette action suppose alors une
« sérieuse et réelle mise en danger du droit»'*. En matiére de P2P, on pourrait penser a
I’utilisateur qui annonce sur Internet vouloir partager la discographie compléte d’un groupe
par le biais d’un tel réseau. Les ayants droit qui trouveraient cette publication pourraient alors
demander au juge qu’il interdise au pirate de procéder au partage.

- Si la violation de ses droits subsiste, ’auteur pourra agir en cessation du trouble (art. 62 al. 1
let. b LDA) mettant ainsi un terme a ’atteinte en supprimant sa cause. Le but est donc de faire
cesser les atteintes présentes et futures. Mise en relation avec I’exemple donné précédemment,
la discographie aurait dans ce cas déja été partagée. Les ayants droit pourraient alors demander
au juge qu’il condamne le pirate a ne plus partager le contenu protégé.

- Enfin, auteur pourra agir en indication de la provenance des objets confectionnés ou mis
en circulation de maniére illicite (art. 62 al. 1 let. c LDA).

La qualité pour agir des actions en prévention du trouble, en cessation du trouble et en indication de la
provenance des objets illicites de 1’art. 62 LDA appartient non seulement au titulaire du droit, mais
aussi a la personne qui dispose d’une licence exclusive pour autant que le contrat de licence ne 1’exclut

pas explicitement'*’.

La LDA donne également la possibilité au titulaire du droit d’auteur de demander des mesures
provisionnelles s’il rend vraisemblable qu’il risque de subir une violation de son droit susceptible de

lui causer un préjudice difficilement réparable'®.

La partie qui a obtenu gain de cause pourra aussi demander au juge qu’il ordonne la publication du

jugement au frais de la partie adverse'*'.

En ce qui concerne les réparations pécuniaires, I’art. 62 al. 2 LDA renvoie expressément au Code des
Obligations. En effet, lorsqu’un droit de propriété intellectuelle est violé sur un réseau P2P, il y a acte
illicite au sens des articles 41 ss CO. Ainsi, la personne légitimée pourra en particulier agir en
dommages et intéréts'* et en réparation du tort moral'* aux conditions usuelles du CO.

15 SpSSA, p. 16.

136 Art. 61 LDA in fine.

57 Arrét du TF du 08.11.2002, 4C_290/2001.
'3 BARRELET/EGLOFF, N° 4, ad art. 62 LDA.
19 Art. 62 al. 3 LDA.

10 Art. 65 LDA et art. 261 al. 1 CPC.

U Art. 66 LDA.

2 Art. 41 CO.
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b) Dispositions pénales de la LDA

Ce sont les art. 67 ss LDA qui sanctionnent pénalement les violations des droits d’auteur. Les délits
prévus sont poursuivis sur plainte et doivent avoir ét¢ commis intentionnellement'*. La simple
négligence ne suffit pas. Lorsqu’elles sont commises par métier les infractions sont poursuivies

d’office et la peine sera plus lourde'®.

L’art. 67 al. 1 LDA sanctionne notamment celui qui « divulgue une ceuvre » (let. b), « modifie une
ceuvre » (let. ¢), « confectionne une ceuvre par n’importe quel procédé » (let. €), « récite, représente ou
exécute une ceuvre, directement ou par n’importe quel procédé, ou la fait voir ou entendre en un lieu
autre que celui ou elle est présentée » (let. g), « met une ceuvre a disposition, par quelque moyen que
ce soit, de maniere que toute personne puisse y avoir acces d'un endroit et a un moment qu’elle peut
choisir a sa convenance » (let. g%), ou qui « fait voir ou entendre une euvre mise d disposition,
diffusée ou retransmise » (let. 1).

Les éléments constitutifs des infractions découlent des art. 9 2 11 LDA de sorte que la personne qui
porte atteinte de maniere illicite aux droits énumérés par ces dispositions sera également punissable
pénalement sur la base de I’art. 67 LDA.

L’art. 69a LDA réprime quant a lui les violations de la protection des mesures techniques. Cet article
ne concerne pas directement les utilisateurs de réseaux P2P mais plutot le contournement des mesures
techniques ainsi que la fabrication, I’importation ou encore la mise a disposition de moyens permettant

un tel contournement'*,

¢) Personnes responsables

Les ayants droit disposent d’outils tant civils que pénaux pour agir contre la violation de leurs droits.
La question qui se pose est de savoir contre qui ils pourront les utiliser. Nous étudierons ci-dessous les
principales personnes concernées, a savoir les utilisateurs et les fournisseurs des logiciels P2P.
L’ampleur du présent travail ne le permettant pas, je laisse volontairement de coté I’analyse de la

responsabilité des fournisseurs Internet et des moteurs de recherches.

i. Les utilisateurs P2P

Ce sont les utilisateurs de programme P2P qui violent le plus souvent le droit d’auteur. En effet, en
uploadant du contenu, les internautes reproduisent et mettent a disposition des ceuvres au sens de 1’art.
10 al. 2 let. aet c LDA.

Les ayants droit sur I’ceuvre partagée pourront alors agir a leur encontre par la voie civile sur la base
des actions prévues aux art. 61 ss LDA et d’une action en dommages et intéréts selon 1’art. 41 CO.

Sur le plan pénal, celui qui uploade du contenu protege sur Internet via un réseau P2P est punissable
sur la base de I’art. 67 let. e et gbls LDA. En effet, ces dispositions établissent des sanctions en cas de
violation du droit de reproduction et du droit de mise a disposition prévus a P’art. 10 al. 2 let. a et ¢
LDA'Y. Concrétement, le juge pourra prononcer une peine privative de liberté d’un an au plus ou une
peine pécuniaire'®. La peine privative de liberté pourra atteindre cinq ans si I'auteur a agi par
métier' .

Qu’en est-il si ’'usager P2P n’avait pas connaissance du fait que son programme ne servait pas
seulement a télécharger du contenu mais mettait également du contenu a disposition d’autres

" Art. 49 CO.

"4 Art. 67 al. 1 LDA.

"5 Art. 67 al. 2 LDA.

14 SESSA, p. 20.

"7 Voir BARRELET/EGLOFF, N° 4, ad art. 67 LDA pour la correspondance entre les dispositions pénales et les droits d’auteur atteints.
'8 Art. 67 al. 1 LDA. La peine pécuniaire ne pourra excéder 360 jours-amende conformément  la régle générale de 1’art. 34 CP.

49 Art. 67 al. 2 LDA.
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utilisateurs ? En effet, si certains programmes indiquent clairement que la bande passante est utilisée
dans les deux sens'”’, d’autres nécessitent des recherches approfondies pour s’en rendre compte™'. Les
infractions prévues a I’art. 67 LDA étant intentionnelles, il faudra que 1’auteur ait agi au moins par dol
éventuel, c’est-a-dire en envisageant le risque d’une infraction et en acceptant de le courir'™, pour
qu’il soit condamné. Ainsi, un internaute devra étre en mesure de prouver qu’il n’avait pas
connaissance du fait que son programme « uploadait » des informations s’il veut avoir une chance
d’étre disculpé.

Une action civile ou pénale a I’encontre d’un utilisateur P2P n’ira pas sans poser de difficultés.

Le premier obstacle auquel ’ayant droit sera confronté concerne 1’identification du délinquant. Ainsi,
a moins qu’un internaute soit pris en flagrant délit, le seul moyen d’identifier une personne sur Internet
passe par son adresse IP. Ces adresses sont nécessaires pour pouvoir se connecter sur Internet et sont
en soi toutes identifiables. Or, dans une affaire Logistep'>, le Tribunal fédéral a estimé que 1’adresse
IP constituait une donnée personnelle non exploitable d’aprés la protection des données'™*. Cet arrét a
créé une incertitude concernant la poursuite des violations des droits d’auteur, notamment sur le fait de
savoir si une telle démarche était possible pour les autorités de poursuites pénales'™. Dans les faits,

I’arrét Logistep a paralysé, en Suisse, I"application des droits d’auteur dans le domaine du P2P'.

Le deuxiéme probléme porte sur le nombre de personnes partageant le contenu protégé. En effet, si le
but de I’ayant droit est par exemple de faire stopper ’atteinte sur la base de 1’action en cessation de
I’art. 62 al. 1 let. b LDA, il devra agir contre ’ensemble des utilisateurs partageant le fichier. Une telle
action sera donc trés difficile a mettre en ceuvre.

S’agissant de I’action en dommages et intéréts, ’ayant droit se heurtera bien souvent a des questions
de preuve du dommage. Effectivement, le titulaire des droits d’auteur dont I’ceuvre est partagée sur un
réseau P2P ne subit pas de pertes en soi puisque son patrimoine n’a pas diminué. Il lui appartiendra
donc de démontrer qu’il a subi un manque a gagner" .

L’action en réparation du tort moral ne pourra étre invoquée qu’en cas d’atteinte d’une certaine gravité
provoquant une souffrance morale'®. Cette action suppose également que 1’auteur de Iatteinte n’ait
pas donné satisfaction autrement'. En matiére de P2P, cette action ne pourra donc que trés
difficilement entrer en ligne de compte.

On retiendra qu’il n’est pas évident de s’attaquer aux utilisateurs de réseaux P2P, méme si I'illicéité de
leurs actes est avérée.

ii. Les fournisseurs de programmes P2P

Si ce sont les utilisateurs qui partagent en masse des fichiers protégés par le droit d’auteur, ces
partages ne sont possibles que parce qu’un programme leur permet d’agir de la sorte. Ne serait-il donc
pas plus simple pour les ayants droit d’agir directement a I’encontre des fournisseurs de programmes
P2P?

Selon I’art. 50 CO sur la responsabilité plurale, « lorsque plusieurs ont causé ensemble un dommage,
ils sont tenus solidairement de le réparer, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre l'instigateur, l'auteur

130 Cf : FUNG / LAKHANI, p. 384.

"*! Le programme Stremio (www.strem.io) par exemple ne donne aucune indication sur les vitesses de partage vers d’autres utilisateurs. Il
n’est donc pas évident de savoir qu’il fonctionne sur la base d’une technologie P2P.

152 ATF 109 IV 151, ATF 104 IV 36, ATF 103 IV 68.
'3 ATF 136 11 508.

'™ Dans cette affaire, la société Logistep débusquait des infractions au droit d’auteur commises sur Internet, et transmettait ensuite aux
ayants droit les informations nécessaires a la poursuite en justice (dont I’adresse IP) des délinquants.

'* Voir I’avis du Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence (PFPDT), Echange de contenus sur internet - situation
Juridique apres ’arrét Logistep, accessible sur https://www.edoeb.admin.ch/dokumentation/00153/01073/01083/index.html?lang=ft.

' Rapport final de I’AGUR12, pp. 36-37.
'3 SESsA, p. 17.

138 Art. 49 CO ; ATF 128 IV 53, cons. 7a.
1% Art. 49 al. 1 CO.
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principal et le complice ». L’instigation et la complicité visées par cet article sont des actes de
favorisation d’un acte illicite'®.

Lorsqu’une personne est punissable pénalement d’instigation ou de complicité, elle engage aussi sa
responsabilité civile'”'. Cette derniére sera d’ailleurs plus facilement engagée qu’en droit pénal

puisqu’elle ne suppose pas de faute intentionnelle'®*.

En matiére de P2P, le fournisseur du logiciel pourra donc engager sa responsabilité civile s’il est
avéré qu’il connaissait, ou aurait di connaitre (négligence), I’existence de violations concretes du droit
d’auteur, et qu’il n’a pas agi'®.

L’ayant droit qui engage une procédure a I’encontre d’un fournisseur sera toutefois confronté a des
difficultés majeures.

D’une part, les plateformes P2P ne sont pas illicites en soi puisqu’elles permettent aussi bien
I’échange de contenu légal que de contenu illégal. Le gérant de la plateforme peut ainsi se protéger en
argumentant que la preuve du dommage future n’est pas rapportée'®. A cet égard, une action en
cessation du trouble apparait compromise.

D’autre part, le fournisseur de logiciel n’aura connaissance des violations concretes du droit d’auteur
qu’aprés la commission des violations, soit & un stade ot il ne peut plus les empécher'®. Sa négligence
sera également difficile a retenir puisqu’en raison de la nature décentralisée des plateformes P2P, le
contrdle des échanges entre utilisateurs n’est pas réalisable par le fournisseur'®.

Pour cette méme raison, 1’existence d’une responsabilité pénale du fournisseur est peu probable,
d’autant plus qu’elle suppose une faute intentionnelle'”’. La Suisse n’a d’ailleurs connu que peu

d’affaires d’infraction au droit d’auteur commises par P2P'%¥,

Dans une affaire concernant des Hash-linksmg, le Tribunal fédéral a toutefois confirmé Ila
condamnation de I’administrateur d’un site, qui avait établi de tels liens référencant des films et des
jeux vidéo. Son site proposait aussi des liens vers des programmes P2P pour les utilisateurs qui n’en
disposaient pas encore. L’administrateur a ainsi ét¢ condamné pour complicité de violation du droit
d’auteur par métier au sens des articles 25 CP et 67 LDA, les liens favorisant les téléchargements et

les mises a disposition ultérieures des fichiers par les utilisateurs de réseaux P2P'".

d) Les redevances (art. 20 LDA)

Lorsqu’il télécharge du contenu sur son ordinateur par un programme P2P, 'utilisateur peut en
principe se prévaloir de l'usage privé au sens étroit. Il agit donc de maniére licite et cela
indépendamment de la légalité de la source'’'. Dans ces circonstances, les auteurs apparaissent bien
démunis face aux internautes qui profitent ainsi « gratuitement » de leurs ceuvres'’,

"% SALVADE, Quid iuris, p. 37.
'*" SALVADE, Quid iuris, p. 38.
"2 SALVADE, Quid iuris, p. 38.
' SALVADE, Quid iuris, p. 39.
'* SESSA, p. 17.

' SALVADE, Quid iuris, p. 42.
' SALVADE, Quid iuris, p. 42.
"7 SALVADE, Quid iuris, p. 47.
'% Cf. CHARLET, p. 38.

1% 11 s’agit d’un type de liens Internet utilisés principalement pour faciliter la localisation et le téléchargement P2P. Ils contiennent un code
correspondant au fichier voulu. Ainsi, lorsqu’un internaute clique sur un tel lien, son programme P2P se lancera seul, sans méme qu’un
fichier torrent ait été téléchargé. Son programme cherchera alors lui-méme le fichier désiré. The Pirate Bay répertorie actuellement de tels
liens.

' Arrét du Tribunal fédéral, 6B_757/2010, cons. 4.2 ; voir: REUSSER, p. 248 pour une analyse plus approfondie des Hash-links.
"' Cf. supra chap. 111, 2, a.

12 Aux termes de Dart. 20 LDA, « l'utilisation de l'eeuvre a des fins personnelles au sens de l'art. 19, al. 1, let. a, ne donne pas droit a
rémunération, sous réserve de l'al. 3 ».
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L’auteur ne sera toutefois en principe pas désavantagé économiquement. En effet, ’art. 20 al. 3 LDA
prévoit un systéeme de redevances sur les supports d’enregistrement ; qui permet de rémunérer les
auteurs pour les copies privées effectuées licitement et librement par le public en application de I’art.
19 LDA. Ainsi, a teneur de I’art. 20 al. 3 LDA, « [/]es producteurs et importateurs de cassettes vierges
et autres supports propres a l'enregistrement d'ceuvres sont tenus de verser une rémunération a
l'auteur pour l'utilisation de l'ceuvre au sens de l'art. 19 ». Conformément a I’art. 20 al. 4 LDA, les

. N r r . ’ s : e 173
droits a rémunération seront exercés par les sociétés de gestion agréées .

Sont notamment considérés comme supports d’enregistrement sujets a redevance les CD et DVD
vierges, les mémoires des lecteurs MP3 et des magnétoscopes, ainsi que celles des smartphones et des
tablettes tactiles'’*. Selon le Tribunal fédéral, doivent étre assujettis a la redevance les supports qui,
d’apres leur destination et leurs propriétés d’enregistrement et de lecture, se prétent a I’enregistrement
d’ceuvres protégées et sont utilisés a cette fin de maniére vraisemblable'”. Les appareils ne sont en
tant que tels pas soumis a la redevance'’. Ainsi, les tarifs ne sont pas applicables aux ordinateurs
personnels, aux ordinateurs portables ou aux Notesbooks'””. S’agissant du montant de la redevance, il

se calcule en fonction de la capacité de stockage des supports de données'”.

En principe, les sociétés de gestion doivent répartir le produit de leur gestion proportionnellement au

rendement de chaque ceuvre et chaque prestation'””.

Au vu de ce qui précede, 1’utilisateur de réseau P2P versera donc bien de I’argent a I’auteur pour les
fichiers qu’il télécharge, mais de maniére indirecte. Il convient de préciser que ces redevances ne sont
pas des compensations pour des copies illicites, mais plutdt, ainsi que le releve SESSA, « une
rémunérati(l)g) destinée aux auteurs d’euvres protégées pour les copies privées effectuées
librement » ™.

4. « Mise a jour » de la législation suisse

En 2010, constatant que les revenus de 1’industrie phonographique avaient fortement chuté dans notre
pays depuis les années 2000, Mme Géraldine Savary, Conseillére au Etats, a posé la question suivante
au Conseil fédéral « La Suisse a-t-elle besoin d'une loi contre le téléchargement illégal de

. o 181
musiques » .

Le Conseil fédéral, y a répondu par la négativelgz. S’il admettait que 1’évolution des technologies allait
induire des changements structurels, les dommages subis par le secteur du divertissement devraient
étre plutdt limités pour la Suisse'. Le Conseil fédéral relevait toutefois qu'il importait de suivre
attentivement 1'évolution des technologies et le débat au niveau international et de réévaluer
périodiquement la situation, afin de pouvoir déceler a temps la nécessité d'adapter le droit d'auteur et

' 11 s’agit de SUISA, ProLitteris, SSA, Suissimage, Swissperform, lesquelles sont représentées par SUISA pour les redevances sur supports
vierges. (Cf. Tarif commun 4 2017 — 2018 — Redevance sur les supports vierges, p. 2, accessible sur:
https://www.suisa.ch/fileadmin/user_upload/downloadcenter/tarife/Tarife_ ab_2017/GT4_2017-2018 FRE.pdf).

174 Cf. tarifs communs 4 et 4i, accessibles sur www.suisa.ch.
"7 ATF 133 11 263 = JdT 2007 I 146, cons. 7.2.2.
7 SALVADE, Cloud computing, p. 435.

7 SUISA, Tarif commun 4 2017 — 2018 — Redevance sur les supports vierges, p. 2, accessible sur:
https://www.suisa.ch/fileadmin/user_upload/downloadcenter/tarife/Tarife ab_2017/GT4_2017-2018 FRE.pdf.
'8 SUISA, Tarif commun 4i 2017 — 2018 — Redevance sur les supports vierges, p. 2, accessible sur:

https://www.suisa.ch/fileadmin/user_upload/downloadcenter/tarife/Tarife_ab_2017/GT4i_2017-2018_FRE.pdf.

' Art. 49 LDA.

1% SESSA, p. 10.

"' BO, Conseil des Etats, 2010 10.3263.

"2 Rapport du Conseil fédéral sur les utilisations d’ceuvres illicites sur Internet en réponse au postulat 10.3263 Savary, 30.11.2011, p. 13.

' Ibidem, p. 12.
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d’agir en conséquence . Ce rapport a été trés largement critiqué par les ayants droit qui ont eu
. . N . ) : o 185

I’impression que les problémes de piratage n’étaient pas pris au sérieux par le gouvernement .

Suite a de nombreuses interventions parlementaires portant sur le droit d’auteur, la Conseillere
fédérale Simonetta Sommarruga a institué en 2012 un groupe de travail chargé d’améliorer la gestion
collective des droits d’auteur et des droits voisins : PAGUR12'™. Le 6 décembre 2013, ce groupe a
publié son rapport final'’.

Apres avoir été rappelé en automne 2016, ’AGUR12 a mis un terme a ses travaux le 2 mars 2017. Le
Département fédéral de justice et police DFPJ intégrera les résultats du groupe dans ses réflexions. Un

nouveau projet de révision de la LDA devrait étre soumis au Conseil fédéral avant juillet 2017,

Concernant les questions du piratage, ’AGURI12 parvient a la conclusion que la lutte doit étre plus
efficace’™. Ainsi, il est d’avis que les hébergeurs suisses ne doivent plus héberger de plateformes de
piratage et qu’ils devront supprimer de leurs serveurs les contenus portant atteinte au droit d’auteur'”.
A certaines conditions, ils devront en outre mettre en place une procédure de stay down permettant
non seulement d’éliminer les atteintes mais de faire en sorte qu’elles le restent définitivement. En
matiere de P2P, cette mesure n’est pas applicable puisque les hébergeurs sont les utilisateurs eux-

mémes.

Les consommateurs, quant a eux, continueraient de bénéficier d’un droit d’auteur libéral, qui ne les
criminalise pas mais qui met plut6t I’accent sur I’information''. Ainsi, concernant les redevances de
Iart. 20 al. 3 LDA, ’AGUR12 considére qu’elles sont toujours opportunes a I’heure du numérique'”.
Le groupe constate que cette solution « permet une rémunération des ayants droit de maniere simple,
par [intermédiaire des sociétés de gestion collective, tout en évitant une criminalisation des

193
consommateurs » .

S’agissant des réseaux P2P, le groupe est revenu sur sa position de 2013. En particulier, il a
abandonné I’idée d’envoi de messages d’information aux utilisateurs en cas de violations graves des
droits d’auteur'™. Le groupe entend toutefois débloquer la situation causée par I’affaire Logistep'®” en
proposant ’introduction d’une disposition permettant le traitement de données en vue d'une poursuite
pénale des violations du droit d’auteur'”®. Ainsi, une fois une plainte pénale déposée contre un abonné
identifié uniquement par une adresse IP, le ministére public pourra obtenir du fournisseur d’acces
Internet l'identit¢ de l'abonné en demandant la levée du secret des télécommunications'”’. Cette
réforme est la bienvenue, puisqu’elle permettra enfin de rétablir la mise en ceuvre des droits des

auteurs a I’encontre des uploads illicites.

' Ibidem, p. 13.

'8 SALVADE, Quid iuris, p. 76-77.
'8 Rapport final de ’AGURI12, p. 8.
"7 Rapport final de ’AGURI12.

188 Cf. communiqué aux médias du 2 mars 2017 de I’AGUR12, accessible sur
https://www.ige.ch/fileadmin/user_upload/Urheberrecht/f/AGUR12_II Medienmitteilung_20170302_FR.pdf.

' Ibidem.

% Ibidem.

! Rapport final de ’AGURI12, pp. 75 et 77.
12 Rapport final de "AGURI12, p. 83.

1% Rapport final de "AGURI12, p. 83.

194 Communiqué aux médias du 2 mars 2017 de I’AGUR12, accessible sur

https://www.ige.ch/fileadmin/user_upload/Urheberrecht/f/AGUR12_II Medienmitteilung_20170302_FR.pdf.
5 Cf. supra chap. 111, 3, c, i.

196 Communiqué aux médias du 2 mars 2017 de I’AGUR12, accessible sur

https://www.ige.ch/fileadmin/user_upload/Urheberrecht/f/AGUR12_II Medienmitteilung_20170302_FR.pdf.

7 CHARLET Frangois, Les mesures proposées par la Suisse contre le piratage, 2014, article accessible sur

https://francoischarlet.ch/2014/les-mesures-proposees-par-la-suisse-contre-le-piratage/.
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IV. Situation aux Etats-Unis

1. Principe généraux du « Copyright law »

a) Remarques préliminaires

Avant d’entrer dans les détails, il convient de relever que 1’ordre juridique américain est issu du
common law et différe sur de nombreux points de la conception de droit civil continentale'”®. Le droit
du copyright ne fait pas exception a cette régle et bien que souvent présenté comme 1’homologue du
droit d’auteur'”, il présente de nombreuses différences avec celui-ci. Comme le constate SESSA
toutefois, « avec la multiplication des traités internationaux, ainsi que les influences réciproques du

droit anglais et du droit continental, les différences ont tendance a se niveler »*®.

Dans ce chapitre nous étudierons les principes généraux du copyright américain en nous intéressant
particuliérement a ses principales différences avec le droit d’auteur suisse. Nous analyserons ensuite la
maniére dont le copyright law aborde la question du P2P.

b) (Euvres protégées par le Copyright

Aux Etats-Unis, ’ensemble des travaux législatifs concernant la propriété intellectuelle se trouve dans
le Titre 17 du United States Code (17 USC)™".

A teneur du Titre 17 USC section 102 (a), sont protégées les « original works of authorship fixed in
any tangible medium of expression, now known or later developed, from which they can be perceived,
reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device. ».

Cette disposition cite ensuite les types d’ceuvres susceptibles d’étre protégées par copyright’”. Les
ceuvres littéraires et musicales, les prestations, les images, les enregistrements de sons ou encore les
ceuvres architecturales peuvent ainsi étre protégées™. Il convient d’interpréter cette liste largement.

Les logiciels d’ordinateurs, par exemple, peuvent étre enregistrés en tant qu’ceuvres littéraires™".

S’agissant des conditions de base pour qu'une ceuvre soit protégée, elles sont trés semblables a celles
prévues par la LDA. Une ceuvre devra en particulier étre originale, c’est-a-dire ne pas avoir été copiée
a partir d’'une ceuvre déja existante et étre un minimum innovante’”. En outre, les idées, les méthodes,

les découvertes et les concepts sont également exclus du champ d’application®™.

Une différence de taille avec la LDA réside toutefois dans le fait que le copyright exige une fixation

y . 207 C . . . . .
matérielle des ceuvres sur un support™ . Ainsi, contrairement au droit suisse, une prestation en plein

. s sr . r A L 1 208
air par exemple, devra avoir été enregistrée sur un support pour étre protégée” .

"% SESSA, p. 33.

' Voir p.ex le site internet de I'IPI qui indique que le droit d’auteur correspond au copyright de la législation anglo-saxonne
(https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/droit-dauteur.html).

2 SESSA, p. 33 ; les deux traditions se sont notamment rapprochées depuis la convention de Berne de 1971. Les Etats-Unis ’ont rejoint en
1989.

201 Accessible sur : https:/www.copyright.govititle17/.

22 AFRANCE, p. 16.

2% Voir 17 USC § 102 (a) ch. 14 8.

2 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright Basics, p. 3.
205 LAFRANCE, p. 4.

20617 USC § 102 (b).

2717 USC § 102 (a).

208 LAFRANCE, p. 9.
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¢) La notion d’auteur

La conception anglo-saxonne du droit ne connait pas le principe du créateur”™. Le copyright ne
protége pas une personne mais I’action de reproduire une ceuvre’'’. Par ailleurs, « copyright » se
traduit littéralement par « droit de copier ». 1l s’agit bien d’un droit d’exploitant, lié¢ a I’ceuvre elle-
méme et non a la personne de 1’auteur.

Le copyright et le droit d’auteur aboutissent & un monopole d’exploitation de 1’ceuvre, mais ils sont
fondés sur des conceptions différentes. Ainsi, si la LDA prévoit que seule une personne physique peut
étre titulaire des droits d’auteur, tel n’est pas le cas aux Etats-Unis : les copyrights peuvent sans autre

appartenir aux personnes morales’' .

Le Titre 17 USC § 201 prévoit expressément trois types de propriétaires potentiels du copyright :
L’auteur, ’employeur - respectivement tout autre personne pour qui I’ceuvre a été réalisée - et le
contributeur a une ceuvre collective. S’agissant d’une ceuvre réalisée dans le cadre d’un engagement
(« work for hire »), le Titre 17 USC § 201 dispose qu’une ceuvre est la création de I’employeur ou du
commanditaire de 1’ceuvre. Dans un tel cas, ’auteur peut étre exclu totalement du régime des
copyrights™?

Le copyright law distingue ainsi trés clairement 1’auteur et le propriétaire des droits sur 1’ceuvre.
L’expression anglaise « Initial Ownership » utilisée dans la loi pour désigner I’auteur, laisse par
ailleurs clairement entendre que le copyright a vocation a étre transféré"”.

d) Etendue de la protection

i.  Enregistrement des ceuvres

De méme que sous le régime du droit d’auteur suisse, le copyright protége une ceuvre deés qu’elle
répond aux conditions légales et cela indépendamment de toute formalité.

Historiquement, un dépo6t était nécessaire pour faire valoir le copyright. Cette condition constituait une
caractéristique de I’approche issue du common law. Depuis I’adhésion des Etats-Unis a la Convention
de Berne, cet enregistrement n’est toutefois plus obligatoire. Les mentions de la date de la premiére
publication, du nom du titulaire des droits ainsi que 1’apposition du symbole « copyright » ou « © » ne

jouent ainsi plus un role de protection *'*.

Aux Etats-Unis, I’enregistrement d’un ceuvre demeure utile pour des questions procédurales. En effet,
a D’exception des ceuvres publiées dans un pays membres de la convention de Berne autre que les
Etats-Unis, il s’agit en principe d’un prérequis a toute action en violation des copyrights’”. En outre,
I’ayant droit dont I’ceuvre a 6été enregistrée bénéficiera d’une présomption de paternité®™.
L’enregistrement d’une ceuvre aupres du Copyright Office demeure donc fortement conseillé aux

Etats-Unis®!.

ii. Les droits moraux

L’une des différences majeures entre le copyright et le droit d’auteur concerne les droits moraux.

29 BARRELET / EGLOFF, N° 1 ad art. 6 LDA.

1 MORAND Anne, Quelques différences entre Droit d auteur (frangais) et Copyright (américain) partie 2, 2014.
1" SESSA, p. 33.

*12 SESSA, p. 33.

2317 USC § 201 (a).

" UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright Basics, p. 4.

?1% SESSA, p. 34.

?1° SESSA, p. 34 et 1éf. cit.

17 SESSA, p. 35.
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Aux Etats-Unis, les droits de paternité, de divulgation et d’intégrité de 1’ceuvre tels que nous les
connaissons en Suisse ne sont en principe pas reconnus par le copyright. En effet, bien qu’il ait adhéré
a la Convention de Berne, ce pays refuse d’intégrer la partie relative aux droits moraux dans son
copyright law™™. Les Etats-Unis considérent que ces droits découlent d’autres domaines de leur
législation®"”.

La jurisprudence reconnait toutefois des droits moraux a certains auteurs indépendamment des droits
des titulaires des copyrights™. Ainsi, les auteurs d'une ceuvre des arts visuels bénéficient de droits
moraux tels que le droit de paternité'. Enfin, les Etats américains restent libres d’incorporer des

droits moraux dans leurs propres législationsm.

iii. Les droits patrimoniaux

La section 106 du Titre 17 USC énumere les droits exclusifs du propriétaire du copyright.

Ce dernier bénéficie des droits suivants™ :
- Le droit de reproduire I’ceuvre protégée sous forme d’exemplaires ou de phonogrammes™* ;
- Le droit de créer des ceuvres dérivées fondées sur I’ceuvre protégée™’;

- Le droit de distribuer dans le public des exemplaires ou des phonogrammes de I’ccuvre
protégée par la vente ou un autre mode de transfert de la propriété, ou par louage, location ou
prét226 ;

- Dans le cas d’ceuvres littéraires, musicales, dramatiques et chorégraphiques, de pantomimes,
de films cinématographiques et autres ceuvres audiovisuelles, le droit de représenter ou

, . o 227
d’exécuter en public [’ccuvre protégée™’ ;

- Dans le cas d’ceuvres littéraires, musicales, dramatiques et chorégraphiques, de pantomimes,
ainsi que d’ceuvres de peinture, des arts graphiques ou de sculpture, y compris les images
isolées d’un film cinématographique ou de toute autre ceuvre audiovisuelle, le droit de

) . Lz 228
présenter en public I’ccuvre protégée “ ;

- Dans le cas d’enregistrement sonores, le droit de représenter ou exécuter en public I’ccuvre
> . . fr 229
protégée au moyen d’une transmission audionumérique™ .

Ces droits correspondent en grande partie aux droits patrimoniaux prévus par la LDA. Comme nous le

verrons ci-dessous, 1’étendue du droit de distribution fait toutefois 1’objet d’une controverse dans le

domaine informatique aux Etats-Unis*".

*18 Certains Etats reconnaissent les droits moraux des auteurs. Tel n’est toutefois pas le cas au niveau fédéral ainsi que dans la plupart des
Etats.

' MORAND Anne, Quelques différences entre Droit d’auteur (frangais) et Copyright (américain) partie 2.

220 SESSA, p. 34.

Z1 Cf. 17 USC sec. 106A.

22 Les Etats de New-York et Californie ont par exemple. introduit de véritables droits moraux dans leur législation (cf. SESSA, p. 34).
*2 Traductions par le Bureau international de I’OMPI, accessibles sur http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/us/us001fr.pdf.
2417 USC § 106 ch. 1.

517 USC § 106 ch. 2.

22617 USC § 106 ch. 3.

2717 USC § 106 ch. 4.

28 17 USC § 106 ch. 5.

917 USC § 106 ch. 6.

20 Cf. infra 1V, 2, b.
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e) Limites au Copyright et « fair use »

i.  Durée de protection

En général, la durée de protection est la méme qu’en Suisse. Ainsi, une ceuvre sera protégée au cours
. . r o~ 231
de la vie de I’auteur et au cours des 70 ans suivant son déces™ .

Toutefois, lorsqu’une ceuvre a été créée dans le cadre d’un engagement (« work for hire »), ou lorsque
I’auteur est anonyme, la durée de protection sera de 95 ans depuis sa publication ou de 120 ans depuis

, . . ’ 232
sa création si cette durée est plus courte™.

ii. Fair use

L’exception du fair use est I’ensemble de régles de droit d’origine législative ou jurisprudentielle qui
apportent des limitations au copyright. Le fair use est en quelque sorte le pendant de 1’exception
d’usage privé telle qu’on la connait en Suisse™”.

Les critéres actuels permettant de déterminer si une utilisation d’une ceuvre peut étre considérée
comme du fair use sont prévus au Titre 17 USC § 107. Ils sont au nombre de quatre :

- L’objectif et la nature de l’usage, en particulier si I’ceuvre est utilisée pour un usage

. ’ : 234
commercial ou dans un but d’éducation™" ;

r 235
- Lanature de I’ceuvre protégée™™ ;

- La quantit¢ et I'importance de la partie utilisée par rapport a I’ensemble de I’ceuvre

Lz 236
protegee™ ;

- Les conséquences de 1’'usage de I’ccuvre sur le marché potentiel ou sur la valeur de I’ceuvre
protégée™’.

Les criteres donnés par la loi sont formulés trés largement de sorte que les juges ont un rdle primordial

pour déterminer si un usage déterminé peut étre considéré comme du fair use ou non®*. Il n’existe pas

de regles spécifiques - comme par exemple le nombre de pages d’une ceuvre qui pourrait étre utilisé

sans autorisation — auxquelles le juge pourrait se référer™. Ce dernier devra au contraire analyser

chaque cas précis & la lumiére de I’ensemble des critéres du Titre 17 USC § 107°%.

Il sera donc souvent difficile pour le justiciable de déterminer si une utilisation est couverte par
I’exception du fair use avant qu’une décision judiciaire soit rendue**'. En cas de doute, ce dernier sera
bien avisé d’aller consulter un avocat. Afin d’aider la population & mieux comprendre les critéres du
fair use, le Copyright Office a répertorié un grand nombre de décisions judiciaires dans un index - /e
U.S Copyright Office Fair Use Index” - auquel il est possible de se référer pour une utilisation
envisagée. Cet outil permet ainsi de réduire I’insécurité juridique qui entoure cette exception.

5117 USC § 302 (a).

217 USC § 302 (c).

33 Cf. supra 111, 1, e, ii.

#417USC § 107 ch. 1.

#%17USC § 107 ch. 2.

#%17USC § 107 ch. 3.

#7117 USC § 107 ch. 4.

8 Site Internet du U.S. Copyright Office, More Information on Fair Use, accessible sur https://www.copyright.gov/fair-use/more-info.html.
2 Ibidem.

0 Ainsi, dans une affaire Campell v. Acuff-Rose Music, Inc., la Cour Supréme des Etats-Unis a en particulier estimé que « Section 107 (...)
requires case by case analysis rather than bright line rules ».

1 Site Internet du U.S. Copyright Office, More Information on Fair Use, accessible sur https://www.copyright.gov/fair-use/more-info.html.

2 Accessible sur https://www.copyright.gov/fair-use/.
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2. Le copyright face a I’usage illicite du P2P

a) Le « downloading »

De méme que sous le régime de la LDA, le downloading est couvert par le copyright puisqu’il
occasionne une reproduction de 1’ceuvre*®. L’application de I’exception du fair use en revanche, doit
étre analysée au cas par cas par les tribunaux et n’est pas admise automatiquement comme c’est le cas
pour 1’usage privé en droit suisse.

En matiére de P2P, deux principales affaires se sont penchées sur I’application du fair use concernant
le téléchargement d’ceuvres :

- Dans l’affaire A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. 24 (ci-aprés : Napster), il était reproché aux
utilisateurs de Napster, un fournisseur de logiciel P2P basé sur une architecture centralisée, de
violer le copyright de morceaux de musique. En effet, ce programme, était utilis¢é pour un

échange massif de fichiers MP3*%.

Napster a invoqué le fair use en invoquant que son programme était utilisé a des fins légitimes
par ses utilisateurs : I’échantillonnage de morceaux (« sampling »), permettant aux internautes
d’écouter puis de choisir les morceaux qu’ils désiraient acheter ainsi que le « space shifting »,
soit le pouvoir pour l'utilisateur d’accéder depuis n’importe ou aux ceuvres sur lesquelles il
détient déja des droits.

La Cour d’appel du neuviéme Circuit, a rejeté 1’application du fair use, considérant que
I’usage de Napster était manifestement de nature commerciale puisque ce programme
permettait d’éviter de devoir acheter des morceaux. Elle a également reconnu la nature
créative de la plupart des fichiers échangés sur la plateforme. Enfin, s’agissant de I’impact sur
le marché, la Cour a considéré que les demandeurs (« plaintiffs ») avaient suffisamment
démontré que Napster avait engendré une baisse des ventes de CD et entravé leur aptitude a se
faire une place sur le marché des ventes numériques.

S’agissant des arguments de Napster, la Cour a considéré qu’il ne s’agissait pas de sampling,
puisque les morceaux étaient disponibles dans leur totalité. L’argument du space shifting a
également été rejeté au motif que les fichiers étaient accessibles a tous les utilisateurs sans
distinction entre ceux qui possédaient effectivement des droits sur les morceaux et les autres.

- Dans I’affaire BMG Music v. Gonzales™*, une utilisatrice avait téléchargé sans autorisation
1’370 morceaux de musique protégés par copyright avec un programme P2P. La Cour d’appel
du septieme Circuit a examiné la question de savoir si le téléchargement de 30 de ces
morceaux de musique - que lutilisatrice a admis ne jamais avoir achetés apres leur
téléchargement - constituait une atteinte au copyright.

Dans cette affaire, la défenderesse a également invoqué le fair use puisqu’elle téléchargeait
ces morceaux dans le but de les essayer et qu’elle achetait ensuite ceux qui lui plaisait. La
Cour a rejeté cette argumentation considérant que le cas d’espece ne remplissait pas la plupart
des critéres de 17 USC § 107.

En effet, selon la Cour, un tel usage ne pouvait étre considéré comme un usage non
commercial. Les juges ont en outre considéré qu’une telle pratique avait un effet négatif sur le
commerce en invoquant que « /mjusic downloaded for free from the Internet is a close

317 § 106 USC ; SAMARTZI, p. 717.

** United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (2001) (Cf. résumé de ’affaire
sur le Fair use Index du Copyright Office, accessible sur https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/a&mrecords-napster-
9thcir2001.pdf).

5 Abréviation de « MPEG-1/2 Audio Layer 3 ». Il s’agit d’un format de compression audio qui permet de réduire fortement la taille d’un
fichier. En principe, seules les fréquences inaudibles par 1’oreille humaine seront supprimées de sorte que 1’expérience auditive ne devrait
pas étre péjorée.

% United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888 (7th Cir. 2005) ; Cf. résumé de I’affaire
sur le Fair use Index du Copyright Olffice, accessible sur https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/bmg-gonzalez-7thcir2005.pdf.
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. . 247 . 7 ’ .
substitute for purchased music »”"'. Enfin, la Cour a déclaré que la défenderesse aurait pu
recourir a d’autres moyens légaux pour écouter des échantillons de musique.

Ainsi, sous le régime du copyright, 1’utilisateur ne pourra jamais s’assurer qu’il est couvert par le fair
use lorsqu’il télécharge un fichier sur un réseau P2P. Les décisions ci-dessus laissent plutdt apparaitre
que cette exception ne s’appliquera pas pour un téléchargement de contenu protégé. Toutefois, il n’est
pas exclg&ue, dans certaines circonstances trés précises, le fair use soit tout de méme reconnu par un
Tribunal™.

b) L’ «uploading »

Comme nous I’avons vu, 17 USC § 106 (a) confére au titulaire du copyright le droit exclusif de
« distribuer dans le public » des exemplaires d’une ceuvre protégée.

En matiere de P2P, I’étendue de ce droit n’est pas claire. La notion de « distribuer » (distribute)
n’étant pas définie dans la loi, les Etats-Unis connaissent une controverse sur la question de savoir si
ce droit suppose une réelle copie sur I’ordinateur d’un tiers ou si la simple mise a disposition pour un
téléchargement suffit & violer le copyright’”. L’enjeu est de savoir si les plaintiffs sont tenus de
démontrer qu’un partage a bien eu lieu™".

\

Le Congres des Etats-Unis s’est derniérement interrogé sur I’intégration d’un droit de mise a
disposition (« Making Available Right ») dans la loi, qui couvrirait alors explicitement la mise a
disposition au format numérique. Il a mandaté le Bureau Américain de Copyright (U.S. Copyright
Office™"), qui s’est penché sur la question. Par un rapport de février 2016, le Copyright Office a
répondu par la négative en estimant que les droits prévus par 17 USC § 106 couvraient déja
suffisamment le droit de mise a disposition numérique®*. Il appartient a présent au Congrés de décider
s’il désire suivre 1’avis du Bureau de Copyright ou s’il désire clarifier définitivement la situation en

précisant la loi*.

Malgré ces divergences d’opinions, il est généralement admis que si un uploading sur 1’ordinateur
d’un tiers a réellement eu lieu, il y a bien violation du droit de distribution™*. Certains auteurs,
toutefois, soutiennent que ce droit ne s’appliquerait pas au domaine numérique. Sur ce point, le
Copyright Office a répondu qu’une telle conception irait a ’encontre du but des traités Internet de
I’OMPI et a constaté que « no court in the United States that has adopted this extreme position. Each
court to have considered this issue has concluded that digital transmissions are within the scope of
Section 106(3) »*>.

S’agissant d’une éventuelle application du fair use, celle-ci apparait peu probable dans le cadre d’un
upload sur une plateforme P2P*®. Mais, de méme qu’en cas de downloading, il appartient au juge
d’évaluer au cas par cas dans quelle mesure un upload peut étre justifié par cette exception.

7 United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888 (7th Cir. 2005).
8 On pourrait penser a 1"utilisateur qui a effectivement acheté tous les morceaux téléchargés en P2P.

9 SAMARTZI, p. 713.

* UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 19.

' http://copyright.gov.

2 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 74.

* Relevons que ce droit est prévu par les traités Internet de I’OMPI. Le Congrés avait estimé a I’époque, que le droit de mise & disposition
était suffisamment couvert par la section 106 du Titre 17 USC.

»* UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 19.
3 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 20.
¢ FUNG / LAKHANI, p. 390.
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3. Les solutions du copyright contre ’'usage illicite du P2P

a) Actions civiles

Sur le plan civil, le titulaire du copyright dispose de deux options alternatives en cas de violation de

.. 257
ses droits™".

Il peut demander des dommages-intéréts compensatoires, correspondant au préjudice qu’il a subi,
.. ror L1k 258
ainsi qu’au recouvrement de tous les bénéfices réalisés par le contrevenant™".

L’ayant droit peut également choisir « a fout moment, avant que le jugement définitif n’ait été
prononcé »*° | Iattribution de dommages-intéréts forfaitaires (« statutory damages »). 11 s’agit de
montants qui pourront étre alloués pour la violation des copyrights sur chaque ceuvre prise
individuellement®. En cas de violation multiples, les montants pourront ainsi s’additionner pour
atteindre des montants trés élevés®®'. 17 USC § 504 (c) prévoit une fourchette qui se situe entre 750 et
30'000 dollars par ceuvre. Dans le cas ou le contrevenant a agi de maniere délibérée (« willfully »), le
maximum pourra méme atteindre 150'000 dollars®®*. Le minimum pourra étre réduit a 200 dollars si
I’auteur de D’atteinte n’était pas conscient du fait que ses actes constituaient une atteinte au droit
d’auteur ou qu’il n’avait aucune raison de le penser’®. Il appartiendra ainsi a la Cour compétente de

fixer le montant qu’elle estime juste pour la violation de chaque ceuvre®™.

b) Dispositions pénales

Les « Criminal Infringement »*® au copyright sont définis & la section 506 du Titre 17 USC. Cette
disposition prévoit en particulier la condamnation de « quiconque porte intentionnellement atteinte au
droit d’auteur en vue d’en tirer profit dans le commerce ou de réaliser un gain pécuniaire
individuel »** ainsi que la confiscation et la destruction des exemplaires ou phonogrammes dont la

réalisation a constitué une atteinte au copyright267.

Les sanctions peuvent potentiellement étre trés lourdes. En effet, 18 USC § 2319, applicable par
renvoi de 17 USC § 506, prévoit des peines allant jusqu’a 250'000 dollars et 5 ans de prison en cas de
premiére infraction, et de 250'000 dollars et 10 ans de prison en cas de récidive®®. Cette disposition

. .. . . . . , . 269
comprend aussi explicitement les reproductions et la distribution au moyen électronique™ .

¢) Le Digital Millennium Act (DMCA)

Le DMCA est la loi américaine amendant le Titre 17 U.S.C. C’est dans cette loi que les Etats-Unis ont
transposé en 1998 les traités Internet de ’OMPI. Le DMCA contient notamment des dispositions
interdisant le contournement des mesures techniques protégeant contre les atteintes au copyright .

7 SAMUELSON/WHEATLAND, p. 451.

817 USC § 504 (a) ch. 1.

2% Cf. traduction du Bureau de L’OMPI, p. 77 (accessible sur : http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/us/us001fr.pdf).

%% SESSA, p. 36.

261 SESSA, p. 36.

2 SESSA, p. 36.

%17 USC § 504 (c) ch. 2.

64 SAMUELSON/WHEATLAND, p. 451.

% Termes traduit par « délit » par le Bureau international de 1’OMPI (cf http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/us/us001fr.pdf, p. 77).
26617 USC § 506 (a); traduction du Bureau international de I’OMPI, (http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/us/us001fr.pdf, p. 77).
%717 USC § 506 (b).

28 MORGAN, p. 565.

917 USC § 506 (b) ch. 1

7 On parle de Digital rights management (DRM) pour désigner les technologies utilisées pour protéger les documents assujettis au droit
d’auteur.
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Cette loi nous intéresse particuliérement dans le cadre du présent travail car, comme nous le verrons
ci-dessousm, elle contient des régles sur I’identification des auteurs présumés de violations aux
copyrights ainsi que des régles sur 1’exonération de la responsabilité des fournisseurs d’hébergement
ou de service Internet (FSI).

En particulier, les FSI doivent mettre en place une procédure de notice and take down s’ils désirent
limiter leur responsabilité. Cette procédure permet aux titulaires de copyright d’avertir un FSI qu’une
violation de leurs droits est intervenue sur leur serveur’. Le FSI devra alors fermer 1’accés au
contenu déclaré comme illicite et le titulaire du copyright aura 14 jours pour ouvrir une action en
justice, a défaut de quoi le contenu contesté sera remis en ligne®”. Cette mesure n’est toutefois pas
applicable en matiere de P2P puisqu’elle s’applique seulement aux FSI qui hébergent effectivement du
contenu sur leurs serveurs. Or, en P2P, le contenu se situe chez les utilisateurs.

d) Personnes responsables

i. Les utilisateurs

Lorsqu’un internaute downloade ou uploade du contenu via P2P, le caractere illicite dépendra
principalement de I’application ou non de I’exception du fair use par un tribunal®’*. Dans le cas le plus
fréquent, cette exception sera ni¢e”.

Le droit américain distingue la responsabilité directe (direct liability) de la responsabilité indirecte
(secondary liability). Dans le premier cas, une personne ayant violé la loi est responsable pour ses
propres actes. Dans le second, le comportement de celui qui a directement violé le droit pourra étre
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imputé a I’intermédiaire qui sera alors considéré comme complice de I’infraction™”.

Lorsque les utilisateurs de réseaux P2P contreviennent eux-mémes aux dispositions du copyright en
partageant du contenu illicite, ils engageront leur responsabilité directe. Ainsi, 1’utilisateur sera sujet

. .. r r r : 277
tant aux actions civiles que pénales présentées ci-dessus™'.

L’ayant droit qui désire faire valoir ses droits a I’encontre d’un utilisateur P2P aux Etats-Unis sera
confronté a moins de difficultés que sous le régime Suisse.

S’agissant de ’identification des utilisateurs fautifs tout d’abord, le DCMA prévoit expressément une
procédure permettant d’identifier les auteurs violant le copyright. Ainsi, le Titre 17 § 512 (h) dispose
qu'un ayant droit peut demander au Greffe d’une Cour de district (« clerk of any United States
district ») de contraindre un fournisseur de service Internet (FSI) a fournir 1’identité d’un auteur
présumé.

Sur la base de cette disposition, la Recording Industry Association of America (RIAA)*™®, a commencé

a poursuivre les utilisateurs P2P qui uploadaient du contenu protégé””. Pour retrouver les auteurs des
violations au copyright, la RIAA recherchait des fichiers protégés sur des plateformes P2P et collectait
ensuite les adresses IP des uploaders™. Elle requérait ensuite de la part des FSI le nom des personnes
correspondantes a 1’adresse IP. La RIAA a ainsi répertorié plus de 30'000 cas de violation du
copyright sur les réseaux P2P*®'. Sur I’ensemble de ces cas, environ 18'000 ont donné lieu a des

7' Cf. infra chap. IV, 3, d. i-ii.
217 USC § 512 (c) ch. 3.
317 USC § 512 (c)

774 Cf. supra chap. 1V, 2, a-b.

7 Dans les « leading cases » relatifs au P2P (4&M Records et Inc. v. Napster, Inc et BUG Music v. Gonzales) cités précédemment, (cf.
chap. IV.2. a), les utilisateurs ont ét¢ considérés comme directement responsables.

276 GILLIERON, p. 205, N° 288.

7T Cf, supra 1V, 3, a -b.

?78 Cette association interprofessionnelle défend les intéréts de I’industrie du disque aux Etats-Unis.
2 GORDON, p. 144.

280 ELECTRONIC FRONTIER FOUNDATION, p. 2.

! GORDON, p. 144.
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actions en justice™®. A noter toutefois, qu’a partir de 2008, au vu des critiques a son encontre, la RIAA
a cessé d’ouvrir des actions contre les utilisateurs P2P** 11 lui était en particulier reproché de vouloir

punir les gens sans que cela ait un réel impact sur 1’utilisation du P2P**,

Un autre avantage évident pour les ayants droit agissant aux Etats-Unis est la possibilité de demander
des dommages-intéréts forfaitaires en lieu et place de dommages-intéréts compensatoires. En effet, les
titulaires de copyright pourront ouvrir action et obtenir une réparation méme si le montant de leur
dommage n’est pas établi précisément. Du c6té des contrevenants toutefois, comme les juges ne
disposent pas de régles précises pour la fixation des montants, ils ont tendance a fixer les statutory
damages de fagon arbitraire et méme parfois de maniére totalement excessive™ . Dans une affaire de
partage de fichiers sur une plateforme P2P, une utilisatrice a ainsi été condamnée a un montant total de
222'000 dollars pour avoir partagé 24 morceaux de musique, ce qui équivaut a 9'250 dollars par

286
acuvre .

ii. Les fournisseurs de programmes P2P

Les fournisseurs de logiciels P2P engageront en principe leur responsabilité indirecte puisque ce ne
sont pas eux mais les utilisateurs qui partagent du contenu protégé.

Dans le cadre du P2P, la responsabilité indirecte est généralement admise dans trois cas de figure par
la jurisprudence américaine :

- Le premier cas est celui ou le défendeur avait connaissance de ’infraction commise par une
premicre personne et qu’il a contribué matériellement a cette infraction. On parlera alors de
contributory infringement™'. Ainsi, dans 1’affaire Napster, la Cour d’appel du neuviéme
circuit a reconnu que la violation principale du copyright se trouvait aux niveau des
utilisateurs, mais que le fournisseur avait engagé sa responsabilité pour avoir assisté ces

derniers a effectuer des actes illicite en leur mettant a disposition la liste des fichiers
. . .. . 288
disponibles ainsi qu’une fonction de recherche sur son propre serveur™ .

- La vicarious liability est engagée lorsque le défendeur profite financiérement des violations
issues du comportement illicite d’un tiers alors qu’il avait le droit et la faculté de surveiller
cette personnezgg. On retrouve ce type de responsabilité dans un rapport de droit du travail par
exemple (I’employeur engage sa responsabilité pour les faits de son employ¢)™”.

- Enfin, dans 1’affaire Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd®’' (ci-aprés :
Grokster), la Cour supréme a fait référence a la théorie de l'inducement of infringement
(incitation a la contrefagon)™?. Selon cette théorie, la distribution d’un produit fonde la
responsabilité indirecte d’un fournisseur lorsqu’il encourage intentionnellement et
matériellement les violations par les utilisateurs de son service®. Ainsi, Grokster distribuait
un logiciel P2P basé sur une architecture décentralisée. Contrairement a Napster, Grokster ne
disposait d’aucun serveur propre contenant une liste de fichiers téléchargeables, ni aucune

fonction de recherche. Dans cette affaire, la Cour Supréme a retenu que Grokster avait engagé

2 GORDON, p. 144.

3 GORDON, p. 144.

8 GORDON, pp. 144-145

5 SAMUELSON/ WHEATLAND, p. 511.

2% United States Court of Appeals for the Eighth Circuit, Capitol Records, Inc. v. Thomas-Rasset, (2012).

7 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 53, notes de bas de page n° 257.

28 United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (2001) ; PORTMANN/ LING, p. 2.
2% UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, The Making Available Right, p. 53, notes de bas de page n° 257.

20 CHARLET, p. 14.

»! Supreme Court of the United States, MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 (2005). La décision est accessible sur
www.supremecourtus.gov/opinions/04pdf/04-480.pdf.

2 PORTMANN / LING, p. 4.

% Selon la Cour « one who distributes a device with the object of promoting its use to infringe copyright, as shown by clear expression or
other affirmative steps taken to foster infringement, is liable for the resulting acts of infringement by third parties ».
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sa responsabilité indirecte pour trois raisons principales. Premieérement, elle a considéré que
Grokster avait clairement montré son intention de fournir un service facilitant la violation du
copyright’”®. Deuxiémement, elle a relevé que Grokster n’avait nullement mis en place des
mesures permettant de filtrer et d’exclure les utilisateurs violant des copyrights.
Troisiémement, Grokster profitait directement des violations de copyrights en vendant de

I’espace publicitaire®”.

Sous certaines conditions, le DMCA donne la possibilit¢ aux fournisseurs de se dégager de leurs
responsabilité™. Ainsi, le Titre 17 USC § 512 (a) exonére par exemple le fournisseur de services qui
agit en tant que « simple conduit » (« mere conduit ») pour le transport de données™’. Le Titre 17 USC
§ 512 (c) permet au fournisseur d’hébergement d’étre protégé contre le contenu illicite stocké sur ses
serveurs s’il n’a regu aucun avantage financier de 1’activité illicite et qu’il n’avait pas connaissance de
la nature illicite du contenu. Pour étre couvert, le fournisseur d’hébergement doit également mettre en
place une procédure de notice and take down et ne doit pas avoir recu de rémunération provenant

directement de I’activité illicite®®.

L’exonération de responsabilité conférée par le DMCA est toutefois difficile a invoquer pour un
fournisseur de logiciels P2P. Dans I’affaire Napster par exemple, la protection de la DMCA n’a pas
été reconnue a ce fournisseur de logiciel””. En effet, les caractéristiques des programmes P2P ne
permettent en principe pas de qualifier leurs distributeurs de fournisseurs de services ou fournisseurs
d’hébergement™. En outre, méme si I’une de ces qualifications leur était reconnue par un tribunal, les
fournisseurs de logiciels devraient mettre en place des moyens permettant de répondre de manicre
adéquate aux demandes d’identification, de retrait ou de blocage des ayants droit, ce qui serait difficile
au vu des spécificités d’un réseau P2P*°!. En effet, dans un systeme décentralisé, le fournisseur du
logiciel n’a aucun moyen de savoir quels sont les fichiers échangés, puisque le partage se fait
directement entre les utilisateurs.

e) Les redevances

Les Etats-Unis connaissent un systéme de redevances sur les dispositifs d’enregistrement
audionumérique et les supports d’enregistrement audionumérique®”. Ainsi, toute personne qui désire
importer, distribuer ou fabriquer de tels dispositifs ou supports aura l’obligation de verser une
redevance au « Register of Copyright »". Le montant de la redevance est proportionnel au prix de
cession (« transfer price ») de I’objet™™.

Les « Interested Copyright Parties » peuvent alors réclamer leurs « Royalties » en faisant une

demande au « Copyright Royalty Judges »*°°.

* Grokster a été créé juste aprés la fermeture de Napster. La Cour a considéré que cette manceuvre avait manifestement pour but dattirer les
anciens utilisateurs de Napster.

5 PORTMANN / LING, p. 4.

2% Rapport du Conseil fédéral sur la responsabilité civile des fournisseurs de services Internet, p. 58.
»7 CHARLET, p. 13.

28 ANTREASYAN, p. 290, N° 816.

9 CHARLET, p. 40.

% Les fichiers étant échangés entre les utilisateurs eux-mémes, les dispositions relatives aux fournisseurs d’hébergement ne sont pas
applicables aux fournisseurs de logiciels P2P (cf. CHARLET, p. 40).

30 CHARLET, p. 42.
3217 USC § 1003 ss.
30317 USC § 1005.

% Cf. 17 USC 1004 (a) et (b). Pour les dispositifs d’enregistrement le montant est de 2% du prix de cession. Il est de 3% pour les supports
d’enregistrement audionumeériques.

30517 USC § 1007 ; 11 est nécessaire que 1’ceuvre musicale ait été licitement incorporée 4 un enregistrement musical et distribué ou diffusée
dans le public (17 USC § 1006).
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V. Conclusion

Cette étude permet de constater que lorsqu’un programme P2P est utilisé pour partager du contenu
protégé, son utilisation est en principe illicite tant en Suisse qu’aux Etats-Unis.

En effet, les programmes P2P étant généralement paramétrés pour uploader le contenu téléchargé,
rares sont les utilisateurs suisses qui pourront se réfugier derriére 1’exception d’usage privé. Aux Etats-
Unis, P’exception de fair use est également difficilement retenue par les tribunaux tant pour le
downloading que ’'uploading.

S’agissant des « armes » disponibles, les deux ordres juridiques donnent des moyens civils et pénaux
permettant d’agir a ’encontre des utilisateurs et fournisseurs de logiciels P2P. Toutefois, il faut bien
reconnaitre que les ayants droit ne seront pas sur un pied d’égalité dans les deux pays.

En Suisse, suite a I’arrét Logistep, les ayants droit ont perdu dans les faits toute possibilité de s’en
prendre directement aux utilisateurs suisses. L’introduction d’une disposition permettant de traiter les
données afin d’accéder aux noms correspondant aux adresses IP des utilisateurs est donc une
nécessité, qui permettra enfin de rendre sa cohérence au droit d’auteur face au P2P.

Aux Etats-Unis, la procédure d’identification de I’internaute présumé fautif prévue par le DMCA a
permis quant a elle I’ouverture d’actions répressives a I’encontre des utilisateurs deés I’apparition des
programmes P2P. L’établissement de I’existence et du montant d’'un dommage est également un
obstacle aux actions judiciaires que l’ordre juridique américain permet de contourner grice aux
statutory damages.

Cette étude démontre toutefois que les nombreuses actions intentées aux Etats-Unis par 1’industrie du
divertissement n’ont pas forcément donné satisfaction aux ayants droit ni eu ’impact escompté. La
décision de la RIAA de cesser de poursuivre les utilisateurs le prouve. A cet égard, la solution suisse
visant a ne pas criminaliser les consommateurs, tout en permettant une rémunération effective des
ayants droit par le biais des redevances, s’est donc avérée finalement plus pragmatique que les
solutions répressives américaines.

Si ce n’est absolument pas une raison pour que le gouvernement se désintéresse de la protection des
droits des auteurs, il convient également de constater que les ayants droit trouvent aussi parfois leurs
propres solutions pour affronter 1’offre illégale. Ainsi, les alternatives légales et attractives s’avérent
étre une arme redoutable face au P2P.

Je reléverai enfin que le domaine technologique est en perpétuelle évolution. Le droit d’auteur et le
copyright devront constamment faire face a de nouvelles technologies et s’adapter en conséquence : le
partage de fichiers en P2P, par exemple, est lentement remplacé par le streaming. Les solutions
devront étre trouvées un niveau international pour étre efficace. La position du Conseil fédéral de 2011
était ainsi indéfendable. Ce n’est pas parce que les intéréts financiers suisses ne sont pas équivalents a
ceux des Etats-Unis que les ayants droit américains doivent voir leurs droits ignorés dans notre pays.
Les propositions de I’AGUR12, en particulier sa volonté d’agir plus efficacement contre le piratage,
laisse ainsi présager un meilleur respect des droits des auteurs suisses et étrangers.
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