ANALY SE JURIDIQUE ET PRATIQUE DU TELECHARGEMENT DE MUSIQUE

Les corps IEgislatifs franAais ou europEens apprEhendent § peine la spEcificitE du rEseau Internet.
Quant § la directive europEenne du 9 avril 2001 sur les droits d’auteur dans la sociEtE de
I’information, elle est un texte } la fois essentiel, puisqu’elle est destinEe  harmoniser les diffErents
rEgimes juridiques existants en Europe, tout en renvoyant cependant au droit existant.

Les corps 1Egislatifs franAais ou europEens apprEhendent  peine la spEcificitE du rEseau Internet.

Quant } la directive europEenne du 9 avril 2001 sur les droits d’auteur dans la sociEtE de
I’information, elle est un texte } la fois essentiel, puisqu’elle est destinEe  harmoniser les diffErents
rEgimes juridiques existants en Europe, tout en renvoyant cependant au droit existant.

Force est donc de se rEfErer aux grands principes juridiques § la jurisprudence et 1 la doctrine qui se
sont prononcEes en lamatiEre.

Tel est le cas du tEIEchargement qui peut se dEfinir comme la mise § disposition par tout mode
existant ou } venir, notamment au format MPEG3 d’un enregistrement sur un site permettant la
reproduction sur un support informatique.

Toutefois, de grandes lignes se dessinent (1).
Reste encore la pratique, notamment de la SACEM et des producteurs de phonogrammes, qui ne cesse
d’Evoluer(Il).

| - ANALYSE JURIDIQUE DU TELECHARGEMENT

Afin de mieux apprEhender les solutions pratiques, il est essentiel d’examiner les rEgimes juridiques
en cause.

Doivent Itre abordEs 7 la fois les droits des titulaires de droits d’auteur, les auteurs, compositeurs et
Editeurs de musique (A), les droits dits voisins du droit d’auteur, qui sont ceux des artistes interprFites
et de leurs producteurs (B).

A - Droitsd’auteurs

Remarque prEliminaire

A titre prEliminaire, certains auteurs se sont interrogEs sur le point de savoir si lacompression de
I’tuvre au format MP3 ne constituerait pas une adaptation.

L’enjeu est important, puisque I’adaptation nEcessite I’autorisation des auteurs au titre de leur droit
moral et des Editeurs au titre du droit patrimonial, le droit d’adaptation n’entrant pas dans le cadre des
apports SACEM.

En I’Etat, la questlon n’a pas EtE directement posEe aux Juridictions, mais une telle qualification
n’est pas nEcessairement exclue, car le Code de la PropriEtE Intellectuelle ne donne pas de dEfinition
de I’adaptation.

Or, si on la dEfinit de maniFre large, comme 1’a fait la Cour d’Appel de Paris dans un arrit en date du
9 juin 2000 rendu en matiEre de vidEogrammes karaokE, I’adaptation est caractErisEe dEs lors qu’il
y a altEration de 1’auvre, ce qui est le cas lors de la compression de I"uvre qui consiste § supprimer
des sons et } associer les frEquences restantes, pour rEduire jusqu’} douze fois la taille d’un fichier.
Toutefois, seules sont supprimEes les frEquences inaudibles pour 1’oreille humaine. Or la plupart des
tiuvres qui sont dEposEes } la SACEM le sont accompagnEes d’une simple transcription de la ligne
mElodique, qui se retrouve nEcessairement dans le fichier MP3.

La question demeure ouverte.

Cela Etant, il convient d’examiner le tEIEchargement § chacune de ses Etapes :

- d’une part, lors de la mise § disposition du fichier sur le site, qui s’analyse comme une reproduction,
et Eventuellement comme une reprEsentation (1. 1) ;



- d’autre part, lors du tE1Echargement par I’internaute, qui constitue  notre sens une copie privEe (1.
2).

1.La qualification juridique de la mise § disposition d’un ficher MP3 sur le web

a-Lareproduction des Guvres musicales

La communication des fichiers nEcessite leur reproduction prEalable : d’abord dEcompression, puis
Eventuellement reproduction sur le disque dur de ’ordinateur, encodage, et mise en ligne, ce qui
implique un passage par |e serveur web, reproduction dite EphEmEre.

Selon la premiEre Jurisprudence qui s’est prononcEe en matiFre musicale, dans des affaires dites Brel
et Sardou (Ordonnances de rEfETE, Paris, 14 a0°t 1996), la numErisation d’une uvre constitue une
reproduction qui relEve du droit exclusif des ayants droit de 1’auvre.

La cour d’appel de Paris a confirmE que le stockage d’une tuvre sur le disque dur d’un ordinateur
constitue une reproduction de ladite Guvre.

A ce titre, la reproduction d’une tiuvre musicale, gErEe par la SDRM, nEcessite son autorisation
prEalable.

A dEfaut, la mise } disposition sur le web d’auvres au format MP3 sans autorisation de la SDRM est
qualifi Ee de maniEre constante par lajurisprudence depuis 1996 de contrefaAon (par exemple :
Tribunal correctionnel de Saint Etienne 6 dEcembre 1999), sans que 1’Editeur du site ne puisse
invoquer 1 son profit I’exception de copie privEe, car cette mise } disposition " favorise 1’utilisation
collective des reproductions " (dEcisions Brel et Sardou).

b-La reprEsentation publique des Guvres

L’article L.122-2 du Code de la PropriEtE Intellectuelle qualifie de reprEsentation " la
communication de I"uvre au public par un procEdE quelconque "

Pour certains, dans la mesure o™ les moyens de communication ne sont pas limitatifs, la mise I
disposition sur le net d’un fichier MP3 consiste { le communiquer au public.

La jurisprudence, qui ne s’est pas clairement prononcEe en faveur de I’application de cette
quahﬁcatlon en matiEre dluvres musicales notamment dans les affaires Brel et Sardou prECItEeS a
jugE que la mise } disposition de logiciels et d’ouvrages littEraires Etait un acte de reprEsentation
publique.

Telle est apriori laposition adoptEe par la SACEM.

Cette qualification nous paraOt discutable, car il nous paraOt douteux que la mise § disposition du
public d’un ficher MP3 constitue une " communication ".

En effet dans la mesure o™ I'iuvre n’est pas audible, elle est simplement mise § disposition de
I’internaute si ce dernier souhaite la tE1Echarger, § 1’image d’un disque vendu sous cellophane. Il n’y
apas de communication au public lors de la vente par les magasins de supports phonographiques, dEs
lors que I"Guvre en cause n’est pas diffusEe oralement.

Cette position est dEfendue par certains auteurs (comme Madame Catherine Chamagne in
LEGICOM) mais demeure controversEe en doctrine.

2.La qualification juridique du tEIEchargement par I’internaute d’une tuvre musicale : la copie privEe
a-Le tElEchargement est effectuE } partir d’un site ayant mis I’uvre § disposition du public sans
s’acquitter des droits

Si le Code de la PropriEtE Intellectuelle prEvoit ’exception de copie privEe, il reste que I’luvre
d’origine doit avoir EtE acquise de maniEre licite.

Cette conclusion, qui ne rEsulte par expressEment des articles posant |e principe de la copie privEe,
s’induit du principe gEnEral dEgagE par I’article L. 335-2 du Code selon lequel " toute Edition
d’Ecrits, de composition musicale, de dessin, de peintureO) au mEpris des lois et rEiglement relatifs 1
la propri EtE des auteurs est une contrefaAon .

b-Le tElEchargement est effectuE d’un site ayant mis I"auvre § disposition du public de maniFre
licite



C’est I} qu’intervient I’exception de copie privEe, posEe par les articles L.122-5 et L.211-3 du Code
selon lesquels " les copies ou reproductions strictement rEservEes § I'usage privE du copiste et non
destinEes I une utilisation collective (0) ".

Ainsi, un nombre illimitE de copies peut ftre effectuE, dEs lors qu’elles sont effectuEes 1 titre
purement personnel et pour un usage prive, ce qui justifie que cette exception ne puisse jouer si ces
oeuvres sont ensuite mises  disposition du public via un site web.

Cette analyse est confortEe par lajurisprudence rendue en matiEre de boutiques de photocopies ou de
graveurs en libre service qui a dEgagE les conditions suivantes::

- la personne qui fait les copies est celle qui dEtient effectivement le matEriel ;

- les copies ne doivent pas Itre effectuEes 1 titre onEreux ;

- les avertissements apposEs dans | es boutiques ne les dEgagent pas de leur responsabilitE.

De fait, ’exception pour copie privEe ne joue pour ces boutiques que lorsqu’elles effectuent des
copies pour leur propre usage.

Cette autorisation ainsi prEvue par la loi est assortie d’une rEmunEration dite pour copie privEe,
prElevEe sur la vente de supports vierges.

D’abord limitEe aux cassettes, elle a EtE Etendue par une dEcision en date du 4 janvier 2001 aux
supports numEriques, non intEgrEs 1 des matEriels, sauf en ce qui concerne les baladeurs.

En vertu du raisonnement ci-dessus, elle devrait logiquement ftre Etendue  tous les supports
numEriques, disques dursy compris.

Cependant alors que lundi 15 janvier 2001, le Ministre de la Culture et de |la Communication faisait
part de son intention, dans un entretien au FIGARO, d’Etendre la redevance sur la copie privEe § tous
les supports numEriques, Madame Catherine Tasca revenait sur son projet tant il suscitait de critiques,
en dEclarant } 1’AssemblEe Nationale le 16 janvier : " le Gouvernement ne taxe pas |es ordinateurs et
n’a pas ’intention de le faire ".

Quelques mois aprEs cependant, laloi noo 2001-624 du 17 juillet 2001 modifiait I’article L 311-1
pour Etendre larEmunEration pour copie privEe aux copies privEes rEalisEes" sur un support
d’enregistrement numErique ". Ce texte Etait trEs critiquE pour avoir EtE adoptE discrEtement dans
le cadre de la loi du 17 juillet 2001 " portant diverses dispositions d’ordre social, Educatif et culturel
" et sans I’accord du gouvernement et sans concertation, pour ne pas dEfinir suffisamment les
conditions et les bEnEficiaires de cette rEmunEration.

De surcroOt, la question est aujourd’hui parallElement } 1’Etude par la "Commission de la copie
privEe". Cette commission, qui avait EtE crEEe en France par laloi de 1985 sur les droits d’auteur et
droits voisins ayant instituE la rEmunEration pour copie privEe, est rEunie § nouveau sous la
prEsidence de Francis Brun-Buisson, pour " adapter |aloi existante, identifier les nouveaux supports
d’enregistrement dans 1’univers numErique et dEfinir les taux de rEmunEration des ayants droits ".

Il est § noter que ’analyse qui prEcEde a EtE discutEe par une partie de la doctrine, certains estimant
que la copie privEe ne doit s’appliquer qu’ " aux jouissances personnelles ou familiales de
I’utilisateur. Il s’ensuit que celui qui emprunte le support § une tierce personne pour effectuer une
copie sort du cadre " (Y. Gaubiac et J. Ginsburg). Cette mime doctrine reconnaOt cependant qu’en
1’Etat du droit franAais positif, I’exception de copie privEe paraOt reconnue.

B - Droitsvoisins

La mime analyse doit trouver } s’appliquer en ce qui concerne les relations avec les producteurs et
artistes interprEtes.

Il n’est pas discutable qu’une compression d’un enregistrement au format MP3 met en jeu le droit de
reproduction dEtenu i titre exclusif par le producteur du phonogramme en vertu de article L. 213-1
du Code de la PropriEtE Intellectuelle, Etant entendu qu’} I’image du droit d’auteur, I’exception de
copie privEe ne peut itre davantage invoquEe par le site internet qui propose desttitres au
tElEchargement.

De la mime maniFEre, I’exception prEvue par le Code en matiEre de radiodiffusion ne peut davantage
s appliquer } la matiEre.



Si les producteurs sont normalement investis du droit d’autoriser ou d’interdire les reproductions des
tiuvres dont ils sont titulaires des droits, 1’article L.214-1 du Code de la PropriEtE Intellectuelle
prEvoit une autre exception |Egale que la copie privEe, soit laradiodiffusion de leurs Guvres.

Ainsi, dEs lors qu’un phonogramme a EtE diffusE 7 des fins de commerce, 1’artiste interprEte etle
producteur ne peuvent s’opposer i sa radiodiffusion, en contrepartie de quoi, les chaOnes de
tEIEvision et de radio versent une rEmunEration dite " Equitable " } la Soci EtE de Perception dela
REmunEration Equitable (SPRE), qui redistribue ensuite les sommes I la SCPP pour les producteurs,
et 1 ’ADAMI et la SPEDIDAM pour les artistes interprEtes.

Mais la Convention de Rome sur les droits voisins, qui dEfinit seule laradiodiffusion la qualifie
comme " la diffusion de sons ou d’images et de sons par le moyen des ondes radioElectriques, aux
fins de rEception par le public ", ce qui exclut les diffusions par voie numErique du rEseau Internet.
Cette position a EtE confirmEe par le MinistEre de la Culture lors d’un colloque } 1’ AssemblEe sur "
la production musicale au caur du dEfit numErique ", et est entErinEe par 1a pratique des producteurs
et artistes interprktes.

En tout Etat de cause, pourrait-on gjouter, laradiodiffusion implique une programmation qui n’existe
pas en matiEre de tE| Echargement.

En revanche, lors d’un tEIEchargement par les internautes, la rEmunEration pour copie privEe sera
prElevEe - selon le support en cause - et reversEe aux producteurs et artistes interprEtes.

Dans la pratique, chaque exploitant de site internet qui entend effectuer le tEIEchargement d’oeuvres
musicales doit demander 1’autorisation des producteurs des oeuvres en cause. Cette demande doit
normal ement itre demandEe formul Ee auprEs de chaque producteur dans la mesure o™ ceux-Ci ne sont
pas organisEs, contrairement aux auteurs, compositeurs et Editeurs de musique, en une soci EtE de
perception de droits } laquelle ils ont donnE mandat de gErer leurs droits d’exEcution publique et
leurs droits de reproduction mEcanique.

Si la SCPP et la SPPF, les deux soci EtEs de perception de droits des producteurs de phonogrammes,
qui se chargent de |a perception et dela rEpartition de larEmunEration Equitable et dela
rEmunEration pour copie privEe ont mandat de la part de leurs producteurs membres pour autoriser
les web radios, le simulcasting et I’illustration des sites internet, tout cela dans des conditions bien
encadrEes, elles n’ont pas vocation § liciter les tEIEchargements des catalogues de leurs membres.

Toutefois, I’'Union des Producteurs Phonographiques FranAais IndEpendants (UPFI) a entErinE un
accord nEgociE par I’ AIM (Association Fort Independent Music) au nom de I’ Association IMPALA
(Independent Music Company Association), visant I liciter le tEIEchargement par |a Soci EtE internet
amEricaine Napster.

De fait, ’accord se prEsente comme un modEle de contrat que les producteurs indEpendants,
membres de I'UFPI, peuvent dEcider ou non de conclure aux fins d’autoriser Napster } effectuer le
tElEchargement des oeuvres de leur catal ogue.

En tout Etat de cause, les accords qU| peuvent ftre pris soit individuellement, soit collectivement viale
type d’accord qui vient d’ftre exposE sont souvent pratiquement difficiles { mettre en Guvre, dans la
mesure o~ les producteurs de phonogrammes sont gEnEralement titulaires de droits d’exploitation
pour un territoire donnE. Or, il est matEriellement d’une grande complexitE pour un exploitant de site
internet de pouvoir contrUler les territoires dans lesquels les tEl Echargements interviennent et les
limiter gEographi quement.

*k%*

S’il est de I’essence des droits d’auteurs et des droits voisins de permettre § leurs titulaires de gErer
librement les exploitations qu’ils souhaitent ou non voir intervenir sur les oeuvres ou les
enregistrements dont ils sont titulaires des droits, il reste que la mise I disposition par tEIEchargement
de ces enregistrements en ligne apparaCt trEs difficile pour un exploitant de site internet, tant les
autorisations qui doivent itre demandEes sont multiples, complexes et al Eatoires.

Il - LA PRATIQUE JURIDIQUE

A - Droits d’auteur



Une redevance proportionnelle versEe § la SDRM par I’exploitant du Site

Jusqu’} cette annEe, la SACEM exigeait un paiement pour chaque tElEchargement qui avoisinait les
1,50 F. Mais le mode de facturation qui consiste } faire payer le site pour chaque tEIEchargement
apparaOt aujourd’hui dEj} dEpassE, avant mime d’avoir pu rEellement fonctionner, tant I’incroyable
frEquentation des sites gratuits illicites comme la mise en place par d’autres sites d’abonnements pour
tElEchargements, rend illusoire le paiement de la somme forfaitaire requis par la SACEM/SDRM.

Ce mode de facturation est dEj} abandonnE par certaines sociEtEs sturs de la SACEM, notamment la
SIAE en Itdie.

De fait, la SACEM fonde sa demande en paiement par tEIEchargement en analysant le

tEl Echargement comme une distribution de phonogrammes de |a part du site web. Le mode de
facturation s’apparente donc § celui effectuE en cas de reproduction mEcanique de phonogrammes.

A notre connaissance, seule une dEcision de jurisprudence a parlE de "distribution ", dans
I’hypothEse de mise § disposition sur le web d’un logiciel pour tEIEchargement, mais il s’ agissait
d’une dEcision du Tribunal de Commerce de Paris statuant en rEfErE et non au fond, qui n’a pas EtE
confirmEe depuis.

Cette analyse ne nous paraOt donc pas fondEe.

Dans la mesure o™ les auteurs, compositeurs et Editeurs de musique ont fait apport du droit d’autoriser
ou d’interdire la reproduction mEcanique et la reprEsentation publique de leurs oeuvres § la SACEM
(celle-ci ayant dEIEguE la reproduction mEcanique } la SDRM, crEEe pour ce faire), il appartient
aux exploitants de sites qui proposent du tEl Echargement de nEgocier avec la SACEM et la SDRM
les autorisations nEcessaires.

De leur cUtE, lesinternautes versent indirectement une rEmunEration pour copie privEe.
En effet, la distribution doit s’analyser en notre sens comme la seule distribution physique.

Cette analyse est d’ailleurs confortEe par la directive europEenne du 9 avril 2001 " sur
I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la sociEtE de
I’information " qui parle de " mise { disposition du public " d’tuvres et non de distribution.

Bien entendu, il est rappelE que ’exploitant du site ne peut se dispenser de tout paiement en
invoquant } son profit le bEnEfice de la copie privEe, car la reproduction qu’il effectue sur le site vise
un usage collectif, selon les critEres prEcitEs. En effet, la copie privEe ne peut Itre invoquEe que par
I’internaute lui-mime au titre de ses utilisations  titre personnel.

En consEquence, I’exploitant du site doit s’acquitter d’une rEmunEration au titre de la reproduction
des oeuvres aux fins de mise § disposition du public pour tElEchargement.

Selon la. combinaison des articles L.131-3 et L.131-4 du Code de la Propri EtE Intellectuelle, chagque
exploitation d’une Guvre doit gEnErer une rEmunEration pour I’auteur qui doit {tre proportionnelle
aux recettes provenant de lavente ou de 1’exploitation.

En consEquence, si I’on estime que le tE1Echargement ne peut s’analyser comme une distribution, il
paraOt plus cohErent de verser une rEmunEration proportionnelle aux revenus gEnErEs par la
reproduction.

La SACEM s’engage dEsormais dans cette voie et |a nEgociation de contrats cadres qui assoient les
paiements de redevances de droits d’auteurs sur le chiffre d’affaires gEnErE par 1’exploitation est
possible. Reste § fixer I’assiette de la rEmunEration.

Une rEmunEration pour copie privEe acquittEe par les internautes

Dans le cadre de la directive europEenne sur les droits d’auteur dans la sociEtE d’information du 9
avril 2001 la France s’est battue pour que les auteurs obtiennent des rEmunErations au titre de la
copie privEe et pour que lestitulaires des droits puissent marquer leurs Guvres et prEvoir des
dEgradations successives I chaque copie.



La France a ainsi obtenu que la directive laisse { chaque pays la possibilitE de prEvoir une exception
pour copie privEe.

A notre sens, cette orientation | Egidl ative de la France est une reconnaissance de ce que le
tElEchargement doit Itre couvert par le rEgime de la copie privEe.

Reste I savoir si ’absence de rEmunEration, pour I’heure, assise sur la vente de certains supports,
notamment disques durs, pourrait faire Echec I 1’autorisation pour copie privEe.

L’Etude de la doctrine et des travaux prEparatoires montre que cette rEmunEration n’est pas la
condition sine qua non.
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