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III B.
Droits intellectuels / Intellectual property

« La mise en balance du droit d’auteur »/ « The balance of copyright »

Remarque générale : les questions suivantes portent à la fois sur les dispositions légales et sur la jurisprudence. Vous êtes priés d’indiquer pour chaque réponse les sources auxquelles vous vous référez (articles de loi, arrêt de principe, etc.)

1.
A quel point le droit national distingue-t-il les effets du droit d’auteur


a) 
d’après différentes catégories d’œuvres,
  


b) 
d’après des critères factuels, par exemple

o
les marchés concernés,

o
le cadre concurrentiel,

o
d’autres critères factuels,

c) 
d’après d’autres critères
 ?

Bien que la réglementation du droit d’auteur en Belgique soit incorporée, pour l’essentiel, dans une loi générale – la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins (« LDA »)
 -, il est manifeste que les effets de ce droit varient dans une mesure non négligeable en fonction des catégories d’œuvres littéraires et artistiques concernées. Il faut d’abord signaler l’existence, en marge de la loi générale, d’une loi particulière adoptée – également le 30 juin 1994 - pour transposer la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur (« LPO »)
 . Si l’on s’attache, ensuite, à la structure de la LDA, et en particulier à son Chapitre I consacré spécifiquement au droit d’auteur, on observe d’emblée que la Section 1 énonçant des dispositions applicables à tout type d’œuvre est suivie de diverses sections propres à des catégories d’œuvres déterminées : les œuvres littéraires (Section 2) 
 , les œuvres d'art graphique ou plastique (Section 3) 
 , les œuvres audiovisuelles (Section 4) 
 et les bases de données (Section 4bis) 
 ; on trouve aussi dans ce Chapitre I une section commune aux œuvres sonores et audiovisuelles (Section 6) 
. Enfin, plusieurs des exceptions aux droits, rassemblées à la Section 5 du Chapitre I, voient également leur application limitée en fonction de la nature de l’œuvre concernée
 . Il en va de même des dispositions complémentaires fixant la rémunération due à raison des actes de reproduction ou de communication au public effectués sous le bénéfice de certaines de ces exceptions (Chapitres III, IV, V, Vbis et VI de la LDA)
 . Finalement, les dispositions contenues dans les sections du Chapitre I consacrées respectivement au contrat d’édition (Section 7) et au contrat de représentation (Section 8) ne peuvent s’appliquer à tout type d’œuvre compte tenu de la nature de ces contrats. 

D’autres critères factuels, bien que non prévus dans la loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins, sont parfois pris en considération par la jurisprudence. Ainsi le caractère fonctionnel d’une œuvre semble-t-il devoir peser sur l’appréciation de la condition d’originalité
 . D’autre part, dans des affaires mettant en cause le droit moral à l’intégrité
 d’œuvres architecturales de commande, il est advenu que l’action en justice intentée par l’auteur (architecte) soit rejetée en raison de la « vocation utilitaire » des bâtiments concernés
 . 

Enfin, si la non substituabilité d’une œuvre (fonctionnelle) a été prise en compte en Belgique dans une affaire au moins, il s’agissait moins de mettre à l’écart les règles du droit d’auteur que d’obtenir des informations confidentielles (nécessaire à l’interopérabilité d’un programme informatique)
 . 

Le droit belge ne subordonne en revanche la protection d’aucun type d’œuvre à la condition de fixation envisagée à l’article 2 (2) de la Convention de Berne, étant entendu que l’absence de fixation peut susciter des difficultés sur le plan probatoire.

2.
Le droit d’auteur national
 recourt-il aux instruments juridiques suivants pour obtenir un équilibre, une « mise en balance » des intérêts et à quel point sont-ils utilisés : 

a) 
des conditions particulières à remplir, ou des seuils à atteindre, pour ne protéger que les œuvres faisant preuve d’un certain niveau de créativité ; 

Il n’est pas facile de préciser dans quelle mesure le droit belge retient l’existence de « seuils » pour ne protéger que les œuvres faisant preuve d’un certain niveau de créativité et, partant, opérer une mise en balance du droit d’auteur avec la liberté d’industrie. L’examen de la jurisprudence – évoquée dans notre réponse à la question 6 a) – révèle la persistence d’une tentation, dans le chef des juges, de refuser de protéger des productions intellectuelles insuffisamment « créatives ». La Cour de cassation veille toutefois à ce que, en cédant à cette tentation, les tribunaux ne se transforment pas en jurys d’art.

Si la condition d’originalité participe d’une certaine manière à l’établissement d’un équilibre entre l’intérêt de l’auteur et d’autres intérêts parfois conflictuels, l’autre condition traditionnelle de protection des œuvres littéraires et artistiques - la condition de mise en forme - nous parait plus fondamentale dans l’atteinte de cet équilibre. Si la loi générale sur le droit d'auteur
, à l’instar de la Convention de Berne
 , n'en souffle mot, ce principe est unanimement admis par la doctrine belge
 et confirmée par la Cour de cassation
. L'exclusion des idées est justifiée, en substance, par le fait que leur appropriation serait contradictoire avec le principe de libre circulation des idées et risquerait de constituer un frein à la créativité.


b) 
la durée de la protection ;

La durée de protection des œuvres est fixée de manière uniforme à 70 ans post mortem auctoris ; aucune durée plus courte n’est prévue à l’égard d’œuvres particulières ou pour tenir compte d’intérêts en conflit avec celui de l’auteur. Des règles particulières de calcul ne sont prévues que pour les œuvres de collaboration, les œuvres anonymes ou pseudonymes et les œuvres « posthumes »
 .


c) 
des autorisations d’utilisation accordées par la loi, en faveur des tiers, sans rémunération
 ;

d) 
des autorisations d’utilisation accordées par la loi, en faveur des tiers, soumises à la condition du versement d’une rémunération au(x) ayant(s) droit
 ;

Pour obtenir un équilibre, une « mise en balance » des intérêts en jeu, le droit d’auteur belge recourt abondamment à des exceptions aux droits exclusifs, accordées par la loi tantôt sans compensation financière 
 , tantôt moyennant un prélèvement destiné à être redistribué aux ayants droit (licences légales)
 .  

e)
des obligations légales de contracter pour accorder à un tiers, contre le paiement d’une redevance, certains droits d’utilisation (licence obligatoire)
;
Le système de la licence obligatoire individuelle, postulant une obligation légale de contracter pour accorder à un tiers, contre le paiement d’une redevance, certains droits d’utilisation, est en revanche pratiquement inusité en droit d’auteur belge : on ne le trouve que dans un cas, relatif à la confection d’une anthologie d’œuvres destinée à l'enseignement lorsque les auteurs sont décédés
 . 

f) des règles régissant l’abus ?

Enfin, si la LDA ne contient aucune référence expresse à la notion d’« abus », l’idée d’une limitation des prérogatives de l’auteur par la prise en compte des effets qu’entraine son exercice pour les utilisateurs des œuvres transparait à l’occasion
, de même que l’idée selon laquelle une juste proportionnalité doit être observée dans la mise en œuvre de certaines exceptions au droit d’auteur – cf. par exemple l’exigence que l’emprunt à des fins de citation ait lieu seulement « dans la mesure justifiée par le but poursuivi »
 . Il faut toutefois observer que c’est principalement la théorie générale de l’abus de droit qui est appliquée par la jurisprudence pour sanctionner les différentes formes d’abus que le titulaire du droit d’auteur est susceptible de faire de ses prérogatives
. 

3.
Le droit national régit-il les autorisations d’utilisation visées aux questions 2 c) à e) 

o
de manière abstraite (par exemple sous la forme de clauses générales)
,

o
de manière concrète (par exemple par une liste)

o
par la combinaison des deux approches ?

Le droit d’auteur belge régit les autorisations d’utilisation de manière concrète. La section 5 du chapitre 1 de la loi du 30 juin 1994, intitulée « Exceptions aux droits » contient en effet une liste d’hypothèses relativement précises 
 dans lesquelles l’auteur ne peut interdire des actes (de reproduction ou de communication au public) tombant en principe sous son droit exclusif. Il n’y a en droit belge aucune exception formulée de manière générale, à l’aide de critères laissés à l’appréciation des juges, à l’instar du « fair use » connu en droit américain.

4.
Quel rôle joue le test des trois étapes à propos des autorisations d’utilisation visées à la question 3?


Notamment :

o
Le test des trois étapes a-t-il été expressément transposé dans le droit national (dans la loi) ?

o
A-t-il joué un rôle concret dans la définition de certaines normes (limitations ou exceptions) ?

o
Est-il directement appliqué par la jurisprudence ?

o
La « Declaration on a Balanced Interpretation of the ‘Three-Step-Test’ in Copyright Law » 
 est-elle connue et le cas échéant, quel rôle joue-t-elle (législation, jurisprudence, discussion académique, etc.) ?

Le test des trois étapes inscrit à l’article 5.5 de la (CE) 2001/29 du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information n’a pas été transposé par une disposition générale dans la loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins. Au cours des travaux préparatoires de la loi du 22 mai 2005, qui a assuré la transposition en droit belge de la directive, le Ministre de la justice a déclaré que «  le test s’adresse avant tout au législateur » et que « ce serait un mauvais signal si (on) reprenait ce test dans la loi elle-même (car) on pourrait en conclure que le législateur n’est pas certain que les exceptions nationales sont conformes au test en trois étapes ». En mentionnant le test dans l’Exposé des motifs et non dans le corps de la loi, « le gouvernement (a) donc (voulu) éviter de créer une insécurité juridique »
 . Le Ministre a ajouté que l’insertion du test des trois étapes dans la loi pourrait avoir pour effet de renverser la charge de la preuve en obligeant toute personne qui se prévaut d’une exception à démontrer que ce test est satisfait
 . 

Le test, ou plus exactement une partie du test – la deuxième étape - apparaît toutefois dans le libellé de certaines des exceptions prévues par la loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins, dont le bénéfice est expressément subordonné à la condition que la reproduction « ne porte pas préjudice à l'exploitation normale de l'œuvre »
 . La doctrine n’a pas manqué de relever cette incohérence et le risque d’interprétation a contrario qui en résulte
 . 

Au cours des travaux préparatoires de la loi transposant en droit belge la directive 2001/29/CE, le Ministre de l’Economie a déclaré de manière solennelle que « l’accent (avait été) mis sur l’équilibre recherché entre les intérêts des ayants droit et ceux des utilisateurs des œuvres et prestations, de l’industrie et des intermédiaires » 
 , ce qui laisse entendre que les exceptions aujourd’hui prévues à la Section 5 du Chapitre I de la loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins, en particulier celles qui ont été ajoutées ou modifiées par la loi du 22 mai 2005, sont conformes aux exigences du test des trois étapes. La doctrine a toutefois mis en évidence que cet objectif n’avait pas été atteint
 . Non seulement le législateur a-t-il renoncé, pour les questions les plus sensibles - relation entre mesures techniques et copie privée, soumission des ordinateurs au régime de prélèvement -, à fixer l’équilibre, se bornant à donner une habilitation au pouvoir exécutif, lequel – faut-il s’en étonner ? – n’a pas été plus à même de trancher
 , mais le régime des exceptions se révèle à plusieurs égards déséquilibré 
 et incohérent
 . Les modifications apportées aux conditions d’application des exceptions qui existaient avant la loi du 22 mai 2005 – les plus importantes : reprographie, copie privée, copie à des fins d’illustration de l’enseignement et de recherche scientifique -, semblent avoir été dictées par le seul souci de se conformer au texte de la directive 2001/29
 ; le législateur ne parait pas s’être particulièrement interrogé sur la question de savoir si les conditions d’application retenues satisfont ou non aux exigences du triple test. 

Malgré l’absence de transposition dans la loi de la règle de l’article 5.5 de la directive 2001/29, la doctrine dominante est d’avis que les cours et tribunaux peuvent, voire doivent, procéder au test des trois étapes
 , ce que d’autres contestent
 . Cette controverse doctrinale ne semble toutefois pas, à ce jour, avoir déjà eu des prolongements jurisprudentiels. Nous n’avons pas connaissance de décisions rendues par des juridictions de l’ordre judiciaire qui, en application du test des trois étapes et au vu des circonstances particulières d’une espèce, auraient ordonné la cessation d’actes de reproduction ou de communication exemptés expressément et de façon non équivoque par la LDA ; inversement, aucune décision ne nous a été rapportée qui aurait refusé par principe de remettre en question une limitation légale aux droits exclusifs de l’auteur. Dans l’affaire Copiepresse contre Google, que nous évoquerons plus loin dans ce rapport
, le Président du tribunal civil de Bruxelles a seulement déduit de l’article 5.5 de la directive et des déclarations faites par le Ministre au cours des travaux préparatoires la confirmation du principe d’interprétation restrictive des exceptions prévues par la loi, ce qui l’a conduit à refuser, en l’espèce, le bénéfice des exceptions de citation pour revue et de reproduction et communication au public pour compte rendu d’événements de l’actualité 
 . L’application du « test » n’a donc pas été faite contre le texte de la loi mais en vue de limiter, dans la mesure permise par son libellé, la portée de celui-ci
 . Il faut observer qu'il s'agit là d'une pratique condamnée par la "Déclaration en vue d'une application du "Test des trois étapes" respectant les équilibres du droit d'auteur" évoquée dans le questionnaire. Cette déclaration n'a toutefois eu que peu d'écho en Belgique. 

En revanche, la Cour constitutionnelle de Belgique a rendu récemment un arrêt particulièrement intéressant dans le cadre de la question qui nous retient en suspendant, puis en annulant, erga omnes, une limitation légale aux droits exclusifs de l’auteur. Pour saisir pleinement la portée de cette décision, il faut signaler le rôle particulier que cette juridiction est susceptible de jouer, en droit d’auteur comme en toute matière, à l’égard des différences de traitement. Parce que sa compétence était jusqu’il y a peu limitée – ou presque - au contrôle du respect de deux articles de la Constitution - les articles 10 et 11 - relatifs respectivement à l’égalité des Belges devant la loi et à l’interdiction des discriminations 
 , la Cour constitutionnelle a retenu une conception extensive de ces notions : selon la formule habituelle de la Cour, les règles constitutionnelles de l'égalité et de la non-discrimination n'excluent pas qu'une différence de traitement soit établie entre des catégories de personnes, pour autant qu'elle repose sur un critère objectif et qu'elle soit raisonnablement justifiée. Les mêmes règles s'opposent, par ailleurs, à ce que soient traitées de manière identique, sans qu'apparaisse une justification raisonnable, des catégories de personnes se trouvant dans des situations qui, au regard de la mesure considérée, sont essentiellement différentes. L'existence d'une telle justification doit s'apprécier en tenant compte du but et des effets de la mesure critiquée ainsi que de la nature des principes en cause; le principe d'égalité est violé lorsqu'il est établi qu'il n'existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. 

Cette conception extensive de la notion de discrimination – non limitée aux différences de traitement fondées sur des critères « sensibles » tels ceux évoqués à l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme (la nationalité, la race, les convictions religieuses, etc) – devait logiquement conduire la Cour constitutionnelle à s’immiscer dans la problématique de la mise en balance du droit d’auteur. L’occasion lui en fut donnée par une extension de l’exception de reprographie à des fins d’illustration de l’enseignement ou de recherche scientifique, réalisée par le biais d’une de ces lois « portant des dispositions diverses » que le législateur belge a pris la mauvaise habitude d’adopter à la veille des vacances parlementaires. 
La disposition litigieuse, adoptée le 22 décembre 2008, avait pour objet d’autoriser, lorsque lorsqu’elle est « effectuée à des fins d’illustration de l’enseignement ou de recherche scientifique dans la mesure justifiée par le but non lucratif poursuivi et ne porte pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre », la reproduction fragmentaire « ou intégrale » de « partitions ». Avant cette modification, le point 4°bis de l’article 22, § 1er, de la LDA n’autorisait, dans les mêmes conditions, que la reproduction de « courts fragments » de telles œuvres, seuls les « articles » et les « œuvres plastiques » pouvant faire l’objet d’une reprographie intégrale. 

Une société de gestion et divers éditeurs de partitions musicales saisirent la Cour constitutionnelle de recours en suspension et en annulation de cette disposition. Ils faisaient notamment valoir que celle-ci violait les articles 10 et 11 de la Constitution, en ce qu’elle établissait une différence de traitement injustifiée entre, d’une part, les éditeurs de partitions, qui peuvent être reproduites intégralement afin d’illustrer un enseignement, et, d’autre part, les éditeurs d’autres œuvres comparables qui sont fixées sur un support graphique ou analogue, comme les livres, dont seuls de courts fragments peuvent être reproduits. 

Le moyen fit mouche : par son arrêt 69/2009 du 27 avril 2009, la Cour constitutionnelle suspendit la disposition litigieuse, avant de l’annuler par son arrêt 127/2009 du 16 juillet 2009.

Dans ces décisions, la Cour commence par constater que les catégories en question (partitions / livres) sont « suffisamment comparables », au regard de la reproduction des œuvres qui sont fixées sur un support graphique ou analogue, dès lors qu’il s’agit « d’œuvres qui sont indépendantes, qui sont commercialisées séparément, et dont le revenu dépend en principe du nombre d’exemplaires vendus »
. 

La Cour s’interroge ensuite sur la raison d’être du caractère tantôt intégral, tantôt fragmentaire, de la copie autorisée en l’absence du consentement de l’auteur. A la lumière des travaux préparatoires de la loi du 30 juin 1994, elle observe que « l’interdiction de principe de reproduire des œuvres intégralement est dictée par le souci d’éviter qu’il soit porté atteinte à  l’exploitation normale de ces œuvres, ce qui constitue par ailleurs l’un des critères au regard  desquels il convient d’exercer un contrôle, selon des normes internationales, lors de l’introduction d’exceptions au droit d’auteur (…). Etant donné que l’exploitation normale d’« articles » et d’« œuvres plastiques » diffère de celle d’autres œuvres qui sont fixées sur un  support graphique ou analogue, comme les livres, le législateur a raisonnablement pu  considérer que la reproduction intégrale de ces œuvres, à des fins d’illustration d’un  enseignement, ne fait en principe pas obstacle à son exploitation normale »
. 

La Cour admet que la différence de traitement critiquée par les requérants, qui résulte de l’ajout des partitions au rang des œuvres dont la reproduction intégrale est autorisée est fondée sur un critère objectif, à savoir la nature de l’œuvre qui est reproduite afin d’illustrer un enseignement ou pour la recherche scientifique
 . Mais est-elle raisonnablement justifiée ? 

Analysant les travaux préparatoires de la disposition légale attaquée, la Cour observe que « le législateur a, d’une part, entendu remédier à l’insécurité juridique qui découlerait, pour les établissements d’enseignement et les institutions de recherche scientifique, de la notion de « courts fragments » - un extrait de partition constitue-t-il ou non un « court fragment » d’une œuvre musicale individuelle ? - et, d’autre part, voulu mettre fin à la différence de traitement qui existait entre les partitions (pouvant être reproduites seulement partiellement) et les œuvres plastiques (dont la reproduction intégrale est admise) »
 . 

Cependant, observe la Cour, « la volonté de remédier à une imprécision - ou à une insécurité juridique - ne saurait justifier l’institution d’une différence de traitement qui ne soit pas raisonnablement justifiée »
. Or, tel est bien le cas de la différence de traitement critiquée entre, d’une part, les partitions, qui peuvent être reproduites intégralement, et, d’autre part, des œuvres comparables qui sont fixées sur un support graphique ou analogue, tels les livres, dont seuls de « courts fragments » peuvent, comme auparavant, être reproduits ». Le régime de faveur – du point de vue des utilisateurs – des œuvres plastiques (et des articles) est justifiable, mais non celui des partitions musicales. En effet, « la reproduction intégrale d’œuvres plastiques, à des fins d’illustration d’un enseignement ou de recherche scientifique, ne compromet en principe pas l’exploitation normale de ces œuvres tandis que tel est le cas pour la reproduction intégrale de partitions, qui sont généralement éditées sur des feuillets ou sous forme de brochures ou de livres et peuvent être reproduites de façon très simple et peu coûteuse. Si la reproduction d’une œuvre plastique, à des fins d’illustration d’un enseignement ou de recherche scientifique, n’a de sens que lorsqu’il s’agit d’une reproduction intégrale, ce n’est pas le cas pour les partitions, dont de courts fragments peuvent être utilisés à des fins d’illustration »
 . 

A travers son contrôle de l’égalité devant la loi, la Cour constitutionnelle, chasseresse impitoyable des discriminations injustifiées, est ainsi apparue, en Belgique, comme la garante ultime du respect, par le législateur, de la condition d’exploitation normale du test des trois étapes. Cette condition s’impose donc clairement au législateur ; comme on le verra, le juge (ordinaire) n’est de son côté contraint de vérifier cette condition que pour certaines exceptions.

5.
Si le droit national distingue des catégories d’œuvres telles que visées à la question 1, à quel point les instruments juridiques visés aux questions 2 a) à f) distinguent-ils selon ces catégories ?

Comme il l’a été mentionné dans la réponse à la question 1, l’originalité, bien que définie de manière relativement uniforme par certaines dispositions légales et par la Cour de cassation, est appréciée quelque peu différemment par les juges du fond selon que sont en cause des œuvres « classiques » (domaine littéraire et artistique au sens strict) ou des œuvres « informatives » ou « fonctionnelles ». En ce qui concerne ces dernières, la recherche d’une « empreinte personnelle » de l’auteur tend à se traduire par la simple recherche de choix personnels de l’auteur dans la composition ou l’expression de la création (« théorie du choix »)
 . Par exemple, dans une affaire concernant la photocopie de la traduction du mode d’emploi d’un appareil hifi, on observe que, pour la Cour d’appel, s’agissant d'une œuvre de la littérature appliquée (par analogie avec les arts appliqués), c'est-à-dire d'une œuvre dont le degré de créativité est limité, c'est la présence d'un espace de jeu, ouvrant des choix au créateur, qui constitue en définitive le critère décisif de la protection : « attendu que, si le contenu d'un manuel comporte certaines exigences contraignantes, il n'empêche qu'il y a différentes manières de la présenter, de le rédiger, de l'illustrer, de le mettre en page, etc.». Dans l'hypothèse d'une œuvre faiblement créative, à l'instar des modes d'emploi, c'est ainsi l'existence de formes alternatives qui démontre, en négatif, l'originalité de l'œuvre considérée
 .

S’agissant des exceptions – qui seront décrites plus en détail dans la réponse à la question n° 6, plusieurs critères d’ordre factuel sont utilisés pour délimiter leur champ d’application ou leur étendue. 

D’abord, plusieurs exceptions sont limitées à des œuvres d’un ou plusieurs genres déterminés (domaine artistique ou littéraire concerné). Il s’agit, des exceptions formulées aux articles 6 et 7 de la LPO, qui ne s’applique bien sûr qu’aux logiciels, mais aussi de l’exception dite de « copie privée », c'est-à-dire de la copie réalisée dans un but privé dans le cercle de famille, en principe sur un support numérique : celle-ci n’est, dans l’état actuel du droit, prévue que pour les « œuvres sonores et audiovisuelles » ; la loi du 22 mai 2005, transposant la directive 2001/29, prévoit certes son extension à tout type d’œuvre mais la disposition concernée n’est toujours pas entrée en vigueur, à défaut pour le pouvoir exécutif d’avoir adopté les mesures d’exécution nécessaires. De même l’exception de prêt public concerne-t-elle les œuvres littéraires, les bases de donnés, les œuvres photographiques, les partitions d'œuvres musicales, les œuvres sonores et les œuvres audiovisuelles
 , qui constituent il est vrai probablement l’essentiel des œuvres pour lesquelles le prêt est une forme d’usage qui intéresse le public. 

Parfois, la limitation est implicite, en particulier lorsqu’est utilisé un terme propre à un type particulier de communication au public. Ainsi en va-t-il de l’exception prévue pour la reproduction ou la communication fortuite d’une œuvre exposée dans un lieu public 
 : le terme « exposée » suggère que l’objet de la reproduction ou de la communication doit être une œuvre plastique. De même une exception a-t-elle été instituée pour « l'exécution gratuite d'une œuvre au cours d'un examen public, lorsque le but de l'exécution n'est pas l'œuvre elle-même, mais l'évaluation de l'exécutant ou des exécutants de l'œuvre en vue de leur décerner un certificat de qualification, un diplôme ou un titre dans le cadre d'un type d'enseignement reconnu » (art. 22, §1er, 7° LDA) ; il est assez évident que toute œuvre n’est pas concernée par cette disposition. Ces limitations implicites peuvent être de nature à créer des zones d’insécurité juridique
 . 

D’autres fois, la nature de l’œuvre est prise en considération pour fixer l’étendue de la reproduction qui peut en être faite sans l’accord de l’auteur. Ainsi plusieurs dispositions autorisent-elles, dans des conditions particulières (citation, but strictement privé, illustration de l’enseignement…), la reproduction intégrale d’articles et d’œuvres plastiques mais non celle des autres œuvres, en particulier les ouvrages, dont seuls des « fragments » peuvent être reproduits. Dans un intéressant arrêt qui a déjà été évoqué, la Cour constitutionnelle a rapporté cette différence de traitement à la notion d’exploitation normale de l’œuvre, et n’a pas hésité à sanctionner le législateur qui avait omis de tenir compte de l’exploitation normale des partitions musicales
 .

D’autres exceptions, sont a priori applicables à tout type d’œuvre : celles fondées sur la liberté d’expression – citation, parodie, information sur un événement d’actualité –
 , les exceptions pour l'exécution gratuite et privée effectuée dans le cercle de famille ou dans le cadre d'activités scolaires
, etc. 
.

6.
Citez et/ou décrivez de manière aussi complète que possible

a)
les instruments juridiques et/ou la jurisprudence à propos des instruments juridiques visés à la question 2 a)

La définition de l’œuvre originale évoquée par certains instruments communautaires - « une création intellectuelle propre à son auteur » - se trouve reproduite de manière incidente dans la loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins
 , ainsi que dans la loi sur les programmes d’ordinateur
 . Une grande marge d’interprétation subsiste néanmoins au profit des juges en raison notamment du caractère modulable de la formule « création intellectuelle propre à son auteur ». 

Dans son arrêt du 27 avril 1989, qui concernait des photographies de machines et de produits réalisées au profit d'une entreprise, la Cour de cassation a dit pour droit que, pour bénéficier de la protection légale du droit d’auteur, « il est nécessaire mais suffisant » qu'une photographie « soit l'expression de l'effort intellectuel de celui qui l'a réalisée, ce qui constitue une condition indispensable pour donner à l’œuvre le caractère individuel à travers lequel une création existe »
  .  Cette formule a été reprise dans d’autres arrêts de la Cour régulatrice
 , laquelle a parfois aussi évoqué le critère de « l’empreinte personnelle de l’auteur »
 . 

Comme on le constate, la Cour ne précise pas quelle est l’importance de l’« effort intellectuel » nécessaire pour constater le « caractère individuel » d’une production (l’empreinte personnelle) qui lui confère sa qualité de « création ». Tout au plus, peut-on dire, à la suite de F. Gotzen, que cet « effort » doit être (dé)montrable (aanwijsbaar), mais pas nécessairement considérable (aanzienlijk)
. En d’autres termes, s’il est entendu que le fruit d’un travail qui ne manifesterait aucune créativité ne pourrait être qualifié d’œuvre littéraire ou artistique, il ne parait pas nécessaire de démontrer un certain niveau de créativité. 

Au départ de cette approche, la jurisprudence belge a parfois eu tendance à reconnaître très vite le statut d’œuvre littéraire ou artistique, à protéger, en d’autres termes, des "petites monnaies" de la création artistique ou, pour reprendre l’expression d’un auteur ayant étudié de manière approfondie cette question, des « quasi-créations »
 . D’aucuns l’ont déploré, estimant qu’à protéger tout et n’importe quoi, on déforce le droit d’auteur
 . 

Dans d’autres affaires, cependant, la jurisprudence tient compte du faible degré de créativité pour refuser la protection réclamée
 . Il est vrai que la référence expresse à un niveau insuffisant de créativité reste exceptionnelle ; cependant, on ne saurait exclure que telle soit la raison – tacite – pour laquelle le caractère d'originalité est dénié à certaines productions. Pour justifier légalement sa décision, il semble en effet qu'il suffise au juge d’éviter toute référence au caractère « esthétique » ou au « mérite » de l’objet considéré et de se borner à constater l'absence de "caractère individuel propre à en faire une création". Ainsi, dans un arrêt du 25 octobre 1989 portant sur un catalogue des fournisseurs de pièces détachées pour l'électroménager, le pourvoi en cassation introduit contre une décision motivée de la sorte est rejeté aux motifs que les juges d'appel ont considéré à bon droit que « le catalogue litigieux n'était pas marqué par la personnalité de son auteur et ne revêtait, dès lors, aucun caractère original ».

b)
les dispositions visées aux questions 2 c) à e)

Les exceptions aux droits exclusifs sont rassemblées dans la Section 5 du Chapitre I de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins
 , laquelle comprend 5 dispositions (art. 21, 22, 22bis, 23 et 23 bis). Les exceptions inscrites à l’article 22bis, qui fut introduit dans la loi lors de la transposition de la directive « bases de données », sont propres à cette catégorie d’œuvres
 ; similaires (mais non totalement identiques) à plusieurs des exceptions retenues pour les autres types d’œuvres, elles ne seront pas reproduites dans ce rapport
 . Quant à l’article 23bis, qui consacre le statut « impératif » des exceptions, on le commentera dans notre réponse à la question 9
. Sont donc mentionnées ci-dessous les exceptions des articles 21, 22 et 23, que l’on a rassemblées sous différentes catégories générales en fonction de l’intérêt sous-jacent protégé ou de la finalité poursuivie
 .

I. Liberté d’expression et d’information

Le principe fondamental de la liberté d’expression est à la base de l'exception classique de citation
, prolongé en droit belge par une étrange – parce qu'applicable seulement après le décès de l'auteur - exception pour les anthologies destinées à l'enseignement
. Le même principe fonde aussi incontestablement l'exception de parodie
, ainsi que, dans son aspect "droit de communiquer des informations", l’exception permettant à la presse de relater les événements d’actualité
, dont nous rapprochons une exception nouvelle destinée à annoncer les expositions ou ventes d’œuvres d’art
. Encore qu'elle soit sans doute autant inspirée par des considérations d’ordre pratique que par le souci de préserver la liberté de communiquer des informations, on mentionnera encore ici l’exception prévue pour le cas où une œuvre est reproduite ou communiquée au public de manière fortuite, accessoire, parce qu’elle se trouve dans un espace public
.

II. Sphère « privée »

S’agissant de la problématique fondamentale des actes de reproduction ou de communication relevant de la « sphère privée », trois exceptions doivent être prises en considération, qui s'appliquent respectivement à la communication de l’œuvre – son « exécution » - 
, à sa reproduction dans l’univers analogique
 et à sa reproduction dans l’univers numérique
 . Les deux exceptions relatives à la reproduction sont, en outre, appelées à changer prochainement, ayant été modifiées par des dispositions de la loi du 22 mai 2005, transposant la directive 2001/29, dont l’entrée en vigueur est subordonnée à l’adoption de mesures d’exécutions (arrêtés royaux) qui se font attendre
. Dans ce régime nouveau, la ligne de partage entre la "copie analogique" ("reprographie") et la "copie numérique" – distinction en réalité pertinente en ce qui concerne les modalités de la rémunération destinée à compenser la perte de contrôle de l'auteur
- n’est plus le support de la « source » de la copie mais la technique de reproduction et le support de la copie qui en résulte; par ailleurs, le régime de la copie "numérique", aujourd'hui applicable aux seules œuvres sonores et audiovisuelles, est étendu à l'ensemble des créations littéraire et artistiques.
Il importe de souligner que l’étendue de la limitation que ces exceptions apportent aux droits exclusifs de l’auteur est fondamentalement différente selon qu’il est fait référence au « cercle de famille » (art. 22, §1, 3° [exécution] et 5° [reproduction d’œuvres sonores et audiovisuelles / reproduction d’œuvres sur un support numérique]) ou au contraire au « but strictement privé » (art. 22, §1, 4° : reprographie). Contrairement à ce que pourrait laisser accroire la terminologie usitée, ces notions n’ont pas du tout la même portée, dès lors que le cercle de famille vise un ensemble restreint de personnes intimes, entre lesquels il existe des liens très étroits, quasi familiaux
, tandis qu’il est entendu que la « reproduction effectuée dans un but strictement privé » s’étend aux actes de reproduction effectués par des personnes morales pour leurs besoins internes (par exemple les photocopies réalisées au sein d’une entreprise commerciale ou par un cabinet d’avocats).

III. Promotion de l’enseignement et de la recherche 

Pour déterminer les actes d'exploitation autorisés dans un but didactique ou scientifique, pas moins de 7 exceptions doivent être prises en considération, dont l’articulation est loin d’être tout à fait claire : outre l’exception de citation
 et celle pour anthologie
 déjà mentionnées, on trouve en effet 4 exceptions relatives à des actes de communication / exécution
 et 2 exceptions relatives à des actes de reproduction. En outre, s’agissant de ces dernières, on retrouve, comme pour la « copie privée », un étrange régime de droit transitoire où des dispositions, pourtant modifiées depuis plus de 4 ans par le législateur, continuent à s’appliquer dans leur formulation ancienne à défaut de mesures réglementaires d’exécution (reprographie et copie numérique)
. 

IV. Prêt public 

V. Reproductions techniques provisoires

Il s’agit bien sûr de l’exception obligatoire prévue par l’article 5.1 de la directive 2001/29 visant essentiellement à permettre la transmission et l'utilisation normale des œuvres sur Internet
.

Cette exception peut être rapprochée d’une autre exception pour reproductions « techniques », qui a pour but de permettre aux organismes de radiodiffusion de procéder aux émissions pour lesquelles elles ont recueillis les autorisations nécessaires des ayants droit
.

VI. Préservation du patrimoine
 
VII. Intégration sociale

Il s’agit ici de faciliter l’accès aux œuvres par des catégories défavorisées ou marginalisées de la population : handicapés, patients hospitalisés, prisonniers, jeunes en difficulté
.

VIII. Fonctionnement et transparence des pouvoirs publics

Bien qu’elle soit libellée comme une limitation de la notion d’œuvre littéraire, la disposition figurant à l’article 8, §1er, al. 2, et §2, de la LDA peut être évoquée au titre des exceptions au droit d’auteur : « Les discours prononcés dans les assemblées délibérantes, dans les audiences publiques des juridictions ou dans les réunions politiques, peuvent être librement reproduits et communiqués au public, mais à l'auteur seul appartient le droit de les tirer à part.
(…) Les actes officiels de l'autorité ne donnent pas lieu au droit d'auteur ».

 Une seconde disposition d’inspiration similaire mais d'une portée quelque peu différente – est aussi visée la sécurité publique - concerne les bases de données
. 
Les rapports entre la transparence administrative et le droit d’auteur ont également été pris en compte par les diverses réglementations de droit belge
 qui ont pour objet d’assurer et d’organiser, au sein des différentes administrations du pays, cette transparence, dont le principe est consacré par la Constitution
. 
Trois règles sont édictées lorsque la demande de publicité porte sur un document administratif d'une autorité administrative incluant une œuvre protégée par le droit d'auteur
. Premièrement, l'autorisation de l’auteur ou de son ayant droit n'est pas requise pour autoriser la consultation sur place du document ou pour fournir des explications à son propos. Cette liberté paraît aller de soi dès lors que la simple mise à disposition du public d’un document, dans un local de l’administration, n’implique en principe aucun acte soumis au monopole de l’auteur, moins encore la fourniture d’explication au propos d’un tel acte. Il n’y a en effet ni reproduction, ni distribution, ni communication au public au sens du droit d’auteur
. A côté de ses vertus indicatives, la règle a toutefois l’avantage de rendre possible la consultation de documents administratifs sous forme électronique, laquelle implique, on le sait, une copie provisoire de nature technique. Il faut toutefois souligner qu’une telle mise à disposition ne sera possible, en vertu de la première règle, que sur des terminaux spécifiques situés dans les locaux de l’administration. 
En vertu de la deuxième règle, une communication sous forme de copie d'une œuvre protégée par le droit d'auteur n'est permise que moyennant l'autorisation préalable de l'auteur ou de la personne à laquelle les droits de celui-ci ont été transmis. L’application du droit d’auteur est donc en principe réservée, ce qui s’avère utile dès lors que les documents administratifs incorporent souvent des œuvres de tiers susceptibles d’être protégées : plans d’architectes, études d’incidence en matière environnementale, etc. ; s’agissant des actes administratifs eux-mêmes, créations des fonctionnaires, on a vu que la LDA écarte d’emblée la protection du droit d’auteur, du moins lorsqu’il s’agit d’« actes officiels »
. L’application de la seconde règle consacrée par la réglementation sur la transparence administrative est susceptible d’être écartée par les commissions administratives compétentes pour statuer sur les demandes d’accès : se fondant sur l’enseignement selon lequel le droit d’auteur est susceptible d’abus
, une commission d’accès a ainsi accepté d’opérer une mise en balance entre l’intérêt du titulaire des droits exclusifs à s’opposer à la reproduction et celui du requérant à obtenir une copie du document concerné, et a décidé en faveur de ce dernier
. Dans une telle hypothèse, la troisième règle trouvera néanmoins à s’appliquer puisque, selon la réglementation, dans tous les cas (simple consultation, explications, copie), l'autorité doit spécifier que l'œuvre est protégée par le droit d'auteur.
IX. Programmes d’ordinateur
La LPO consacre deux dispositions à l’énoncé des limitations du droit d’auteur à l’égard des programmes d’ordinateur. Il s’agit des exceptions prévues par la directive de 1991 concernant respectivement l’utilisation normale du programme (reproductions techniques) – en ce compris la correction des erreurs – (art. 6, §1), la copie de "back-up" (art. 6, §2), la décompilation à des fins d’étude (art. 6, §3) et la délicate exception pour l’interopérabilité (art. 7)
.

  
c)
le cas échéant la jurisprudence se rapportant aux cas visés aux questions 2 c) à e) 

La jurisprudence relative aux limitations légales au droit d'auteur est évidemment abondante. Deux affaires récentes retiennent toutefois particulièrement l'attention en raison du retentissement médiatique dont elles ont fait l'objet. Cette couverture médiatique s’explique elle même par l'importance des questions soulevées et leur actualité ; elles sont au cœur de la problématique de la mise en balance du droit d’auteur dans la société de l’information. La première affaire (Test Achats contre EMI et autres) concerne le statut de la copie privée et son rapport avec la protection des mesures techniques. Une association de consommateurs a en effet tenté, comme dans d’autres pays, de mettre en cause la licéité de telles mesures, en l’espèce des dispositifs empêchant la copie de CD musicaux. Les décisions rendues dans cette affaire seront examinées dans notre réponse à la question n° 9, qui concerne spécifiquement cette problématique.

La seconde affaire (Google contre Copiepresse) mettait en cause le service offert par le géant américain Google sous le nom de "Google News" (Google Actualité). On sait que ce service, accessible en Belgique depuis janvier 2006, repose sur un moteur de recherche spécialisé qui indexe systématiquement les articles de presse diffusés sur Internet et les classifie selon diverses rubriques (politique, économie, science, etc.). Ces articles sont référencés par les robots de Google (les "Googlebots") qui sillonnent le Net en permanence. Pour chaque article référencé, Google News reproduit quelques lignes (en règle le début de l'article concerné), la source et la "date de fraicheur", ainsi qu'un lien hypertexte, lui-même constitué par le titre de l’article, pointant vers le site où se trouve l'information référencée (le texte complet de l'article). 

Copiepresse, la société de gestion des droits des éditeurs belges de la presse quotidienne francophone et germanophone avait rapidement réagi en citant Google devant le Président du tribunal de première instance de Bruxelles, siégeant comme en référé, aux fins d'entendre constater que ce service portait atteinte aux droits d'auteur de ses affiliés et d'en entendre ordonner la cessation, sous astreinte. L'expert désigné dans le cadre d'une procédure préalable de saisie – contrefaçon avait en effet confirmé la possibilité d'accéder, via Google News, à plusieurs milliers d'articles parus sur les sites d'information en ligne des principaux quotidiens d'information belges (au niveau de la presse francophone, environ 500 sources d’informations sont concernées). 

Par un jugement du 13 février 2007, le tribunal confirma des décisions, rendues antérieurement par défaut à l’encontre de Google, qui avaient accueilli cette action
 . 
Faisant une application très rigoureuse des règles de la L.D.A., le tribunal a estimé, après avoir reconnu l'intérêt des demandeurs à agir (diverses sociétés de gestion collective des droits des journalistes et photographes s’étaient jointes à l’action intentée par Copiepresse), qu’« en reproduisant sur son site Google News, des titres d’articles ainsi que de courts extraits d’articles, Google reproduit et communique au public des œuvres protégées par le droit d’auteur ». Le service porte donc atteinte tant au droit de reproduction qu’au droit de communication au public des titulaires d’un droit d’auteur. Qu’il y ait reproduction et communication au public n’était à vrai dire pas contestable 
 ; les questions plus délicates étaient en l’espèce de savoir, d’une part, si les éléments repris étaient protégés, d’autre part, si la reprise bénéficiait ou non des exceptions, notamment de l’exception de citation et de compte rendu d’actualité. 

Quant au caractère protégé ou non des éléments repris sur les pages de Google News (les titres et les premières lignes des articles), le tribunal, à juste titre, considère que les titres peuvent être originaux et donc protégés par le droit d’auteur (même si de nombreux titres « purement descriptifs » sont dépourvus d’originalité et donc non protégés); il en est de même des extraits des articles (en particulier en tant qu’ils reprennent les premières lignes, donc les phrases « d’accroche »).

Sur le plan des exceptions, qui nous intéressent ici plus particulièrement, le tribunal rejette également la thèse de Google. A titre liminaire, le jugement observe « que c’est notamment afin d’opérer une balance entre le droit d’auteur et d’autres droits (tel le droit à l’information invoqué par Google) que des exceptions ont été prévues ». Il se réfère aussi au « test des trois étapes », dont il estime qu’il peut « servir d’orientation pour les cours et tribunaux dans l’application de la loi »
 . Le tribunal admet que la condition de « publication licite » est remplie en l’espèce, « Google News tirant les extraits, d’articles de journaux publiés sur le site des éditeurs » 

Le régime de la citation est écarté par le tribunal car  l’indexation automatique n’est pas à confondre avec l’insertion d’un extrait réalisée « dans un but de critique, de polémique, de revue
 , d’enseignement, ou dans des travaux scientifiques, conformément aux usages honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi »
 . 

De même, Google ne peut, selon le tribunal, invoquer l’exception de compte rendu d’actualité
 , qui est une exception motivée par la nécessité pour la presse de réagir rapidement à l’information et qui est subordonnée à l’existence d’un commentaire ou compte rendu qui doit demeurer le principal 
 ; il y avait une certaine contradiction pour Google à revendiquer l’exception pour compte rendu, ce qui rapprochait son site d’un portail en ligne, alors que par ailleurs Google soulignait le côté automatisé de son service Google News.

La décision est intéressante à un autre égard, qui n’a pas toujours été souligné par les commentateurs : d’après le juge, le droit d’auteur n’est pas fondé sur un système d’opt-out, en ce sens que le titulaire devrait d’abord notifier son opposition, mais bien sur un système d’opt-in qui requiert que le titulaire donne une autorisation préalable et qu’une demande soit donc d’abord adressée par l’utilisateur. Selon le tribunal, « le droit d’auteur n’est pas un droit d’opposition, mais un droit d’autorisation préalable ; (…) cela signifie que l’autorisation doit être obtenue de manière certaine, préalablement à l’utilisation envisagée ». Google prétendait qu’il aurait suffi pour les éditeurs d’indiquer à l’avance qu’ils ne voulaient pas être référencés (soit en installant des mesures techniques empêchant le référencement, soit par notification de leur volonté). Le raisonnement est donc balayé par le tribunal qui confirme ainsi le modèle de la licence ou de l’autorisation au cœur du droit d’auteur. C’est bien entendu cette exigence  fondamentale du système de droit d’auteur qui freine les effets de réseau produits par la possibilité d’agréger automatiquement des contenus (sans autorisation préalable).

d) les règles régissant l’abus visé à la question 2 f).

Comme il l’a été indiqué à la question 2 f), aucune disposition de la LDA ne se réfère expressément à la notion d’abus et encore moins ne régit le contenu de cette notion. Il en va différemment de la doctrine, non propre au droit d’auteur, qui a, à de nombreuses occasions, théorisé la notion d’abus de droit
 .

7.
Certains des instruments visés aux points 2 a) à f) 

o
ont-ils été introduits au cours du temps ? 

o
ont-ils été abrogés au cours du temps ? 

Le cas échéant pourquoi
 ?

La matière des exceptions au droit d’auteur (et licences légales) est celle qui a été remaniée le plus souvent, et parfois de manière substantielle, par le législateur depuis l’adoption de la LDA en 1994. Il n’est peut être pas inutile de rappeler que l’ancienne loi sur le droit d’auteur du 22 mars 1886
, qui avait gouverné la matière pendant l’essentiel du XXème siècle, ne comportait guère que deux ou trois exceptions
 , même s’il est vrai que la jurisprudence avait admis certains assouplissements, par exemple pour exclure la parodie du champ de la contrefaçon.

La grande innovation de la LDA (30 juin 1994) fut sans aucun doute l’instauration des licences légales en cas de copie privée (reprographie et copie d’œuvres sonores ou audiovisuelles) et de prêt public d’œuvres. D’autres exceptions, non liées à un droit à rémunération, furent également confirmées (citation, mais aussi, eu égard à la jurisprudence antérieure, exécution dans le cercle de famille et parodie) ou instaurées (anthologie, compte rendu d’actualité) par cette loi
 .

La matière fut à nouveau revue de façon assez substantielle lors de la transposition de la directive concernant les bases de données (loi du 31 août 1998). Non seulement un article 22bis fut ajouté dans la Section 5 du Chapitre I, qui régit les exceptions aux bases de données, mais l’article 22 fut également complété. C’est notamment la loi de 1998 qui instaura les importantes exceptions pour les reproductions (reprographie ou copie d’œuvres sur support numérique) destinées à illustrer l’enseignement ou à la recherche scientifique. C’est aussi cette loi qui a ajouté la disposition très particulière de l’article 23bis déclarant impératives l’ensemble des exceptions de la Section 5
 .

Enfin, comme on l’a déjà signalé, le régime des exceptions constitua encore un des principaux sujets d’attention de la loi du 22 mai 2005 transposant en droit belge la directive 2001/29 sur le droit d’auteur et la société de l’information. Les principales modifications apportées par cette dernière loi sont au nombre de trois. D’abord, l’insertion de l’exception obligatoire prévue à l’article 5.1 de la directive pour la reproduction technique provisoire
 . Ensuite, le renversement du critère de distinction entre la reprographie et la copie numérique, dont on attend toujours l’entrée en vigueur
 . Enfin, l’ajout d’exceptions nouvelles, d’une portée il est vrai relativement réduite, choisies parmi les listes proposées par les articles 5.2 et 5.3 de la directive 2001/29 : élargissement de l’exécution gratuite et privée au cadre scolaire, exception en faveur de l’e-learning, préservation du patrimoine culturel et scientifique des bibliothèques, musées et archives,  communication à des fins de recherches ou d'études privées des œuvres qui font partie de collections de ces bibliothèques, musées ou archives et des établissements d'enseignement et scientifiques au moyen de terminaux spéciaux accessibles dans leurs locaux, enregistrements éphémères d'œuvres effectués par des organismes de radiodiffusion pour leurs propres émissions exceptions au bénéfice des handicapés et des établissements hospitaliers, pénitentiaires, et d'aide à la jeunesse, annonces  des expositions publiques ou des ventes d'œuvres artistiques 
 . Ces nouvelles exceptions sont entrées en vigueur le 27 mai 2005.

Globalement, il est manifeste que le nombre et l’étendue des exceptions n’a cessé de croitre au fur et à mesure des révisions de la législation relative au droit d’auteur, même si pour certaines d’entre elles, la condition d’absence d’atteinte à l’exploitation normale de l’œuvre a été expressément prévue
 . Il faut aussi observer que les modifications apportées en 2005 aux exceptions de reprographie (privée et dans le cadre de l’enseignement ou de la recherche) et de copie « numérique » (dans les mêmes buts) ont été guidées par la volonté de s’aligner sur le système de la directive 2001/29 sans réflexion réelle quant aux incidences de ces modifications du point de vue des ayants droit. On n’aperçoit guère d’exception qui aurait été abrogée, sous réserve de l’ « abrogation » forcée (annulation par la Cour constitutionnelle) qui a été exposée dans notre réponse à la question n° 4 (reproduction intégrale des partitions musicales).

8.
Y a-t-il des règles qui limitent la portée des limitations ou exceptions visées aux questions 2 c) à e), notamment

o
par des conditions concrètes régissant l’application de certaines autorisations d’utilisation
,

o
par des conditions abstraites pour l’application de certaines autorisations d’utilisation
 ?

Les exceptions (moyennant compensation financière ou non) présentées dans notre réponse à la question 6 sont en effet souvent assorties de conditions d’application tendant à en limiter la portée. Le législateur recourt tant à des conditions « concrètes » qu’à des conditions « abstraites » et les combinent le cas échéant
.

a) Conditions concrètes
La finalité de la reproduction ou de la communication joue un rôle primordial dans la quasi-totalité des exceptions ; c’est d’ailleurs par un regroupement autour de ces finalités que nous avons essayé de les présenter
 . On trouve ainsi : 

· le but d’enseignement (et de recherche scientifique) dans pas moins de 6 exceptions (citation, anthologie d’auteurs décédés, reprographie, copie numérique, communication sur intranet, consultation des collections privées des musées, archives etc.) ; 
· le but de critique, de polémique, de revue (citation) ;
· la finalité de transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire ou d’utilisation licite d'une œuvre protégée ; 
· le but d’information quant à des événements de l'actualité ; 
· le « but strictement privé » ; 
· le but humoristique (caricature, parodie, pastiche) ; 
· le but d’évaluation d’un récipiendaire ; 
· le but de préservation du patrimoine culturel et scientifique ; 
· le but de palier un handicap ; 
· le but de sécurité public ou de fonctionnement de l’administration ou de la justice ; 
· les buts de correction d’erreurs, de sauvegarde et d’interopérabilité des logiciels. 

S'agissant de l'influence du but dans lequel sont accomplis les actes d'exploitation sur l'assujettissement de ces actes au droit exclusif de l'auteur, on mentionnera encore un arrêt rendu par la Cour constitutionnelle le 18 avril 2007
 . Poursuivi en payement de redevances dues au titre de la communication au public d'œuvres musicales protégées, l'exploitant d'un magasin de disques avait invité le juge saisi à interroger la Cour quant à l'existence d'une éventuelle discrimination injustifiée (par traitement identique de situations non semblables) du fait de l'absence d'exception au profit des personnes et organismes qui diffusent de la musique précisément en vue de favoriser la vente de supports et donc dans l'intérêt pécuniaire des ayants droit 
 . La Cour rejette toutefois cette proposition en considérant, en substance, que "dès lors que l’auteur dispose d’un droit patrimonial sur sa création et qu’il consent à ce que celle-ci fasse l’objet d’un commerce, il importe peu que les droits qu’il possède soient tributaires de l’intervention de l’une plutôt que de l’autre des parties à cette activité commerciale. A supposer même que la finalité à laquelle il vient d’être fait référence puisse justifier une faveur faite aux vendeurs d’œuvres musicales, encore cette exception ne pourrait elle être mise en œuvre que par des dispositions qui, pour éviter tout abus, devraient contenir, quelle qu’en soit la forme, des mesures de contrôle visant à éviter que l’audition proposée au client ne devienne une musique d’ambiance constituant une communication au public. Le législateur n’a pas, de la sorte, porté une atteinte disproportionnée aux droits des intéressés dès lors que l’utilisation d’un casque auditif permet en outre d’éviter que l’audition de l’œuvre, qu’elle soit faite pour la vendre au client ou pour des raisons techniques ou pour permettre au personnel de prendre connaissance de l’œuvre vendue, devienne une communication au public impliquant la protection due à son auteur".
b) Conditions abstraites
Comme il l’a été précisé dans notre réponse à la question n° 4, le souci de ne pas porter préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre est exprimé à propos de plusieurs exceptions légales aux droits exclusifs de l’auteur, mais non de toutes : 

· reprographie dans un but privé ; 

· reproduction et communication sur un réseau fermé à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique ; 

· reproduction et communication au public de bases de données à des fins de sécurité publique ou aux fins d'une procédure administrative ou juridictionnelle ; 

· préservation du patrimoine culturel et scientifique, exception au profit des handicapés). 

Dans ces deux derniers cas (seulement), la condition d’absence d’atteinte à l’exploitation normale de l’œuvre est expressément combinée à l’exigence que l’exploitation « ne cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l'auteur ». 
L’absence de « recherche d’un avantage commercial (ou économique) (direct ou indirect) » ou, selon la formule plus traditionnelle mais à peu près équivalente, de « but de lucre » est également imposée par plusieurs des dispositions énonçant les limitations au droit d’auteur (exception pour anthologies, reproduction et communication sur un réseau fermé à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique, préservation du patrimoine culturel et scientifique, mise à disposition sur terminaux des collections personnelles des musées, archives etc., exception au profit des handicapés et des établissements hospitaliers, pénitentiaires et d'aide à la jeunesse, annonce des exposition ou ventes d’œuvres artistiques). 
D’autres conditions de nature abstraite apparaissent dans certaines exceptions, à savoir la conformité aux usages honnêtes de la profession (citation, anthologies, parodie, ) et l’exigence de proportionnalité entre le but poursuivi et l’étendue de la reproduction (citation, reproduction et communication sur un réseau fermé à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique, préservation du patrimoine culturel et scientifique, exception au profit des handicapés, annonce des exposition ou ventes d’œuvres artistiques, comptes rendus d'événements de l'actualité). Les exceptions sont donc très encadrées, quoique de manière un peu désordonnée.

On observera enfin que l’application de toutes les exceptions est subordonnée à la condition que l’œuvre reproduite ou communiquée ait été « licitement publiée ». La doctrine majoritaire y voit une référence au droit de divulgation plutôt qu’au caractère licite de la copie qui sert le cas échéant de source à la reproduction ou à la communication au public.

9.
Y a-t-il des règles pour garantir le bénéfice des autorisations d’utilisations visées aux questions 2 c) à e)? 


Notamment :

-
Quels types de règles impératives y a-t-il qui interdisent de contourner les autorisations légales d’utilisation ? 

-
Comment la relation entre les mesures techniques de protection, ou DRM (digital rights management) et les autorisations légales d’utilisation est-elle régie ?

-
Y a-t-il une décision (expresse ou tacite) donnant, dans le doute, priorité  

o
aux règles d’exclusivité au profit de l’ayant droit ?

o
aux possibilités d’accès par des tiers ?

a) Le statut des exceptions au droit d’auteur en droit belge

En droit belge, le législateur a pris l’option de reconnaître expressément un caractère impératif à la (quasi) totalité des exceptions
 . L’article 23bis LDA, inséré par la loi du 31 août 1998, dispose en effet que « Les dispositions des articles 21, 22, 22bis et 23, §§ 1er et 3, sont impératives ». Ce caractère impératif implique notamment que toute clause contractuelle par laquelle l’application d’une exception serait écartée, de l’accord du bénéficiaire de celle-ci, est susceptible d’être annulée. Toutefois, il s’agit d’une nullité « relative », en ce sens que seule la personne dont l’intérêt est protégé par l’exception concernée a la faculté de l’invoquer en justice
 .  

Le principe a été maintenu lors de la transposition de la directive par la loi du 22 mai 2005, alors que certains auteurs s’étaient prononcés en faveur d’une distinction en fonction du but poursuivi par chaque exception, qui aurait conduit à conférer aux limitations, selon le cas, un statut d’ordre public (protection de droits fondamentaux), impératif (protection d’intérêts privés) ou simplement supplétif (considérations pratiques)
 . Une dérogation importante a toutefois été apportée au principe d’impérativité
 , en vue de favoriser l’exploitation des œuvres sur Internet
 . L’alinéa 3, nouveau, de l’article 23bis (transposant l’article 6, §4, al. 4 de la directive 2001/29) dispose en effet qu’ « il peut (…) être contractuellement dérogé aux dispositions visées à l’alinéa 1 lorsqu’il s’agit d’œuvres qui sont mises à la disposition du public à la demande selon les dispositions contractuelles de manière à ce que chacun puisse y avoir accès de l’endroit et au moment qu’il choisit individuellement »
 .

La question s’est par ailleurs posée, avant la transposition de la directive 2001/29, de savoir si, eu égard notamment à leur statut impératif, les exceptions au droit d’auteur ne conféraient pas à leurs bénéficiaires un véritable droit subjectif dont le respect peut, le cas échéant, être imposé aux titulaires des droits par le biais d’une action en justice, en particulier lorsque des mesures techniques font obstacle au bénéfice de ce droit. Sans surprise, c’est à propos de l’exception de copie privée que cette question a été portée devant les prétoires, par une association de défense des consommateurs.

b) Mesures techniques et exceptions : l’affaire Test Achats contre EMI et autres 

En septembre 2003, l’association belge de protection des consommateurs « Test achat » décida d’assigner EMI, SWEB, Universal et BMG, producteurs de phonogrammes, afin d’obtenir la cessation de l’utilisation par ceux-ci de procédés techniques qui font obstacle à la copie de certains Compact Discs, ce qui, selon Test Achats, porte atteinte à l’exercice du « droit » du consommateur à la copie privée. La question posée en filigrane était donc celle de la nature de l’exception de la copie privée. Selon l’association demanderesse, le consommateur puise dans l’article 22, §1er, 4°, LDA 
 un véritable droit subjectif à la copie privée. L’existence de ce droit pourrait être déduite, d’une part, du fait que le consommateur paie depuis 1995 une redevance pour copie privée lors de l’achat d’appareils ou de supports destinés à la copie
 et d’autre part de la directive européenne 2001/29/CE du 22 mai 2001.
En première instance, le Président du tribunal de Bruxelles déclara l’action de Test Achats recevable mais non fondée, affirmant clairement que la copie privée n’était pas un droit en faveur de l’utilisateur mais une exception au droit exclusif de l’auteur ; selon le juge, l’existence d’une rémunération pour copie privée ne crée pas un droit de réaliser une telle copie
 . 

Le recours formé par Test Achats contre cette décision fut rejeté par la Cour d’appel de Bruxelles
 . Cependant, celle-ci ne prit pas réellement parti sur l’existence ou non d’un droit subjectif à la copie dans le chef des utilisateurs. Elle se contenta d’observer que l’article 87, § 1, alinéa 1, LDA, sur lequel l’association de consommateurs fondait son action en justice, donne au président du tribunal de première instance le pouvoir de constater l’existence et d’ordonner la cessation « de toute atteinte au droit d’auteur ou à un droit voisin » ; selon la Cour, ce texte « indique clairement que le président du tribunal ne peut ordonner la cessation d’une atteinte à un droit que s’il s’agit d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin ». Il ne peut prendre de telles mesures à l’égard de n’importe quel autre droit qu’une personne physique ou morale penserait pouvoir puiser dans la loi du 30 juin 1994 ou, a fortiori, dans d’autres textes
 . Or, Test Achats « ne démontre toutefois pas que ce prétendu droit subjectif à la copie privée serait un droit d’auteur ou un droit voisin »
 . La Cour conclut que « la constatation que Test Achats ne démontre pas que les atteintes dont elle se plaint seraient des atteintes à un droit d’auteur ou à un droit voisin suffit pour qu’il faille conclure que sa demande basée sur l’article 87 § 1er de la loi du 30 juin 1994 n’est pas fondée. Il est dès lors sans intérêt d’examiner les autres moyens de défense développés par les intimées soutenant notamment que Test Achats n’a pas la qualité pour agir, qu’il n’existe pas de droit subjectif à une copie privée et que les CDs litigieux peuvent être copiés. La décision du premier juge déclarant l’action de Test Achats non fondée peut être maintenue quoique pour d’autres motifs ». 

c) La protection des mesures techniques et de l’information sur le régime des droits après la transposition de la directive 2001/29

Les articles 6 et 7 de la directive 2001/29 sur le droit d’auteur dans la société de l’information ont été transposés, de manière plutôt littérale, respectivement aux articles 79bis et 79ter de la LDA
 . 

On observera que les actes de contournement de mesures techniques efficaces, les actes de commerce réalisés en vue de permettre un tel contournement, les actes de suppression ou de modification de l’information sur le régime des droits et les actes de commerce portant sur des œuvres ainsi modifiées sont assimilés, moyennant l’élément moral ou les circonstances prévues par la directive 2001/29 à des actes de contrefaçon et passibles dès lors de sanctions pénales. Pour le reste, la principale innovation du législateur belge consiste dans la précision, à notre sens bienvenue, selon laquelle « les mesures techniques de protection visées au § 1er ne peuvent empêcher les acquéreurs légitimes des œuvres et prestations protégées d'utiliser ces œuvres et prestations conformément à leur destination normale » (art. 79bis, §4 LDA).
d) Mesures techniques et exceptions : la transposition en droit belge de la directive 2001/29

En application de l'article 6, paragraphe 4, de la directive 2001/29
 , le législateur belge a également institué un mécanisme « de sauvegarde » destiné à permettre aux bénéficiaires de certaines exceptions d'exercer celles-ci nonobstant l'existence de mesures techniques de protection des œuvres
. Comme le prévoit la directive, ce mécanisme comporte deux phases, le recours à la contrainte ne pouvant être envisagé que si les ayants droit n'ont pas pris de leur propre initiative des mesures pour assurer la jouissance des exceptions
 . 

S'agissant des mesures volontaires, l’article 79 bis, §2, LDA dispose que : 

« Les ayants droits prennent dans un délai raisonnable des mesures volontaires adéquates, y compris des accords avec les autres parties concernées, afin de fournir à l’utilisateur d’une œuvre ou d’une prestation les moyens nécessaires pour pouvoir bénéficier des exceptions prévues à l'article 21, § 2, à l'article 22, § 1er, 4°, 4°bis, 4°ter, 4°quater, 8°, 10°, 11°, et 13°, à l'article 22bis, § 1er, alinéa 1er, 1° à 5°, (et à l'article 46, 3°bis, 3°ter, 7°, 9°, 10° et 12°)
, lorsque celui-ci a l’accès licite à l’œuvre ou la prestation protégée par les mesures techniques ». Les exceptions légales visées (« exceptions privilégiées ») sont celles qui concernent :

· la reprographie dans un but privé (art. 22 §1er 4°) ;

· l’enseignement et la recherche scientifique : anthologie d’auteurs décédés (21, §2), reprographie (art. 22, §1er, 4°bis), reproduction "numérique" (art. 22, §1er, 4°ter) et communication sur un réseau fermé de l’établissement public (art. 22, §1er, 4°quater) ;

· la conservation du patrimoine culturel et scientifique (art. 22, §1er, 8°), 

· les enregistrements éphémères effectués par les organismes de radiodiffusion (art. 22, §1er, 10°), 

· les personnes handicapées et institutions sociales privilégiées (art. 22, §1er, 11° et 13°)
, 

· l'ensemble des exceptions relatives aux bases de données (art. 22 bis, §1er, al. 1, 1° à 5°)
 .

Conformément à l’article 6, paragraphe 4, alinéa 4, de la directive, la LDA n’impose toutefois pas l’adoption des mesures volontaires lorsque l’accès aux œuvres à lieu dans le cadre d’un service à la demande : en vertu de l’article 79bis,  § 3, « le § 2 ne s'applique pas aux œuvres et prestations qui sont mises à la disposition du public à la demande selon des dispositions contractuelles entre parties, de manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au moment qu'il choisit individuellement » 
 . 

En l’absence de l’adoption de mesures volontaires, les ayants droit peuvent, conformément à l’article 6, paragraphe 4, alinéa 1, de la directive 2001/29, se voir contraints de rendre possible les actes de reproduction ou de communication prévus par les exceptions « privilégiées ». En Belgique, cette contrainte prend la forme d’un ordre de cessation judiciaire. L’injonction peut être requise, dans le cadre d’une procédure comme en référé, non seulement par les intéressés mais aussi par des personnes morales agissant pour la défense des intérêts collectifs de ceux-ci. Ce système est prévu à l’article 87bis de la LDA
 .

e) Mesures techniques et copie privée depuis la transposition de la directive 2001/29

On sait que l’article 6, paragraphe 4, alinéa 4, de la directive 2001/29 laisse à l’appréciation des Etats membres l’opportunité d’inclure ou non l’exception de copie privée parmi celles auxquelles les ayants droit ne peuvent faire obstacle par des mesures techniques
 . En Belgique, le législateur n’a pas procédé à cette inclusion ; comme on l’a vu, ni l’article 79bis, ni l’article 87bis de la LDA introduits par la loi du 22 mai 2005 ne renvoient en effet à l’article 22, §1er, 5°, LDA consacrant la copie privée (numérique)
 . Cependant, le « droit » à la copie privée n’est pas définitivement condamné dès lors qu’une habilitation a été donnée, en termes prudents puisque subordonnée au respect du triple test, au pouvoir exécutif : en vertu de l’article 79bis, §2, alinéa 2, « le Roi, par arrêté délibéré en Conseil des Ministres, peut, aux conditions qu'Il fixe, étendre aux articles 22 § 1er, 5°, et 46, 4°, la liste des dispositions visées à l'alinéa 1er dès lors que cela ne porte pas atteinte à l'exploitation normale des œuvres ou des prestations, ni ne cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes des ayants droit »
 . 

Si cette extension devait avoir lieu, le bénéfice de l’action en cessation prévue par l’article 87bis LDA serait automatiquement étendu aux intéressés
 , ce qui renverserait la jurisprudence « Test-Achats » évoquée ci avant
 . Si le gouvernement n’a jusqu’à présent pas mis en œuvre l’habilitation qui lui a été conférée, on notera que plusieurs propositions de loi ont, depuis lors, été déposées afin d’ « élargir l’accès aux œuvres protégées » en inscrivant l’exception de copie privée dans la liste d’exceptions privilégiées
 . 

10.
a) 
Comment est établi le montant de la rémunération 

o
pour les cas visés à la question 2 d),

o
pour les cas visés à la question 2 e),

et précisément

o
en principe,

o
en cas de conflit
 ? 

S’agissant de la seule licence « obligatoire » prévue par la LDA (anthologies d’auteurs décédés dans le cadre de l’enseignement), la loi se borne à déclarer qu'une rémunération équitable doit être payée, « à convenir entre parties ou, à défaut, à fixer par le juge conformément aux usages honnêtes ». Cette disposition n’a pas fait l’objet de mesure d’exécution particulière, en sorte qu’en cas de différend, il appartiendrait aux tribunaux ordinairement compétents de se prononcer.

Pour les licences légales (actes de reproduction autorisés par la loi moyennant une contrepartie financière)
, la loi prévoit le principe de la rémunération, ainsi que quelques règles générales quant à la manière de la calculer, de la prélever et de la répartir. Par le biais d'habilitations, le législateur s'en remet au pouvoir exécutif (le "Roi", c'est-à-dire le gouvernement fédéral) pour fixer les modalités précises de la rémunération. Des commissions diverses, composées de représentants des différentes parties intéressées doivent toutefois être consultées, ce qui s'est avéré constituer un facteur d'enlisement pour la mise en œuvre des systèmes de licence légales.

On donne ci-dessous quelques précisions concernant les quatre grandes catégories de licences légales, en développant davantage la première (copie numérique privée) en raison de l'actualité du sujet. En règle générale, il apparaît que si un conflit devait surgir concernant l’application des dispositions relatives aux licences légales, celui-ci devra être tranché par les tribunaux ordinaires (juge de paix, tribunal civil ou tribunal de commerce en fonction de la qualité des parties et du montant du litige).

i) Copie privée d’œuvres sonores ou audiovisuelles

En Belgique, le système de droit à rémunération concernant la copie d’œuvres sonores ou audiovisuelles est fixé aux articles 55 à 58 de la LDA (Chapitre III). Il fut instauré par la loi du 30 juin 1994 et entra en vigueur le 1er août 1995
 . Ce système repose sur le prélèvement d’une redevance 
 par voie d’autorité, dont le fruit est ensuite distribué aux ayants droit par les sociétés de gestion. 

Au niveau de la perception, le système peut être qualifié de dual et forfaitaire, en ce qu’il prévoit d’une part une taxe sur le prix des appareils qui servent à la reproduction et d’autre part une taxe sur les supports sur lesquels la copie est effectuée, sans considération quant à leur usage effectif
. 

C’est au pouvoir exécutif qu’il revient d’établir la liste des appareils et supports concernés
 . Une précision fut ajoutée à cet égard dans la loi du 22 mai 2005 : selon la formule nouvelle, la rémunération ne pourrait plus être perçue que sur les appareils et supports qui sont « manifestement utilisés » pour la reproduction d’œuvres (et prestations)
 . Les débats intenses au Parlement autour de la notion d’ « utilisation manifeste » (pour la reproduction privée d’œuvres et de prestations sur tout support autre que sur papier ou support similaire) furent liés à la question politiquement délicate de l’inclusion des ordinateurs personnels parmi les appareils concernés par le prélèvement
 . En définitive, le législateur a expressément exclu les ordinateurs
 , tout en invitant le gouvernement à définir la « notion d’ordinateurs »
. Est également déférée au gouvernement la détermination des « appareils et supports (…) utilisés de manière significative pour la reproduction privée d’œuvres et de prestations (autrement que par reprographie) »
 . La  convergence des technologies (« multi purpose technology ») accroît chaque jour davantage le nombre d’appareils « multifonctions » permettant la copie numérique, et il s’avère donc important de trouver un régime cohérent. Les délicates discussions sur la mise en œuvre des dispositions en matière d’œuvres sonores et audiovisuelles ont progressé et sont en passe d’aboutir à l’adoption de nouvelles mesures d’application. 

Quoiqu’il en soit, il faut observer que, à l’heure actuelle, l’article 55 nouveau (c'est-à-dire tel que modifié par la loi du 22 mai 2005) n’est toujours pas en vigueur, en sorte que le texte légal ancien, formellement moins restrictif, reste d’application : « La rémunération est versée par le fabricant, l'importateur ou l'acquéreur intracommunautaire de supports utilisables pour la reproduction d'œuvres sonores et audiovisuelles ou d'appareils permettant cette reproduction lors de la mise en circulation sur le territoire national de ces supports et de ces appareils »
 . Malgré cette formulation plus large, les ordinateurs ne sont pas actuellement soumis, et n’ont jamais été effectivement soumis, au prélèvement au titre de la rémunération pour copie privée
 . 

S’agissant du montant de la rémunération, il reste également régi par l’arrêté royal du 28 mars 1996 relatif au droit à la rémunération pour copie privée des auteurs, des artistes interprètes ou exécutants et producteurs de phonogrammes et d’œuvres audiovisuelles
 . Cet arrêté reprend les tarifs minimaux prévus dans la LDA pour l’hypothèse où aucun accord ne pourrait être atteint
 , tout en ajoutant certains montants pour les appareils constituant des « systèmes intégrés »
 . 

Alors que d’autres pays soumettent à un prélèvement des supports tels que les clefs USB, disques durs externes, cartes - mémoire et autres périphériques de stockage, voire des consoles de jeu ou des téléphones MP3, la Belgique se contente à ce jour de soumettre les appareils et supports servant exclusivement à copier des œuvres sonores et audiovisuelles. La carence du gouvernement dans la mise en œuvre de la loi du 22 mai 2005, devant déboucher à la fixation d'une assiette plus large pour la rémunération au titre de la copie privé, semble attribuable principalement aux difficultés des parties intéressées (sociétés de gestion des différents ayants droit d'une part, représentants de l'industrie d'autre part) de parvenir à une position commune.

ii) "Reprographie"
Comme pour la "copie privée" des œuvres (sonores et audiovisuelles), la rémunération au titre de la "reprographie" – entendue aujourd'hui comme la reproduction des œuvres fixées sur un support graphique ou analogue, demain comme la reproduction de toute œuvre effectuée sur papier ou sur un support similaire, au moyen de toute technique photographique ou de toute autre méthode produisant un résultat similaire - est "duale" : une première partie de la rémunération est due au titre de la mise en circulation des appareils permettant la copie des œuvres protégées (art. 59, al. 2, LDA), une seconde, dite proportionnelle, est déterminée en fonction du nombre de copies réalisées (art. 60, al. 1). Le système est commun à la reproduction réalisée dans un but privé et à celle faite à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique.

La loi abandonne au gouvernement la fixation du montant des rémunérations (art. 61). Un arrêté royal a été adopté à cet effet le 30 octobre 1997
 . Le montant de la rémunération varie en fonction, pour les photocopieuses, de la vitesse d’exécution, pour les scanners, de la résolution optique.

iii) Enseignement et recherche
Le régime de la rémunération au titre de la reproduction d'œuvres fixées sur un support autre que graphique ou analogue, effectuée à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique, a été ajouté dans la LDA par la loi du 31 août 1998 instaurant cette nouvelle exception au droit exclusif de l'auteur (articles 61bis à 61quater, formant le Chapitre Vbis de la loi). Le système a été complété lors de la transposition de la directive 2001/29 (loi du 22 mai 2005) afin de couvrir également la communication "sur un réseau fermé" autorisée légalement par l'article 22, §1er, 4°quater, LDA. Seule une rémunération proportionnelle, c'est-à-dire déterminée en fonction des actes d'exploitation des œuvres et des prestations - est ici prévue par la loi. 

iv) Prêt public
La LDA invitait le Roi, d'une part, à fixer le montant des rémunérations dues au titre du prêt public, après consultation des institutions et des sociétés de gestion des droits
 et, d'autre part, après consultation des Communautés et le cas échéant à leur initiative, à fixer pour certaines catégories d'établissements reconnus ou organisés par les pouvoirs publics, une exemption ou un prix forfaitaire par prêt pour établir la rémunération
. En vertu de cette habilitation, un arrêté a été adopté le 25 avril 2004
, qui fixe forfaitairement le montant des rémunérations visées à l'article 62 de la loi à 1 EUR par an et par personne majeure inscrite dans les institutions de prêt, pour autant qu'elle ait au moins fait un emprunt durant la période de référence
.  Pour les emprunteurs mineurs, le montant est réduit à 0,5 EUR. Si le montant n'est guère élevé, il faut en outre observer qu'est exempté de l'obligation de payement de la rémunération pour prêt public, le prêt d'œuvres et de prestations effectué par différents établissements reconnus ou organisés officiellement par les pouvoirs publics
 .

b)
Y a-t-il des règles processuelles particulières

o
pour les cas visés à la question 2 d), 

o
pour les cas visés à la question 2 e), 

o
pour les cas visés à la question 2 f), 

par exemple, à propos 

o
de la répartition de la charge de la preuve,

o
de mesures provisoires prises en cas d’urgence (provisional measures), 

o
d’autres considérations ?
Pour la licence obligatoire en matière d'anthologies destinées à l'enseignement, aucune procédure particulière n'a été définie légalement, en sorte qu'en cas de conflit, il appartiendrait aux tribunaux ordinaires de se prononcer.

En ce qui concerne les licences légales, aucune réglementation processuelle particulière n'existe pour les différends qui pourraient surgir quant à l'application du système. Les contestations éventuelles des débiteurs de la rémunération, tout comme les conflits possibles entre ayants droit en ce qui concerne la répartition de la rémunération, relèvent de la compétence des tribunaux ordinaires. 

En revanche, des règles de nature "processuelle" existent, en amont, pour la fixation de l'assiette et des montants de la rémunération. Ainsi, en matière de "copie privée", l’arrêté royal du 28 mars 1996 a institué auprès du Service public fédéral (ministère) de l'Economie une "Commission de consultation des milieux concernés"
 . Cette commission a pour mission première de négocier les tarifs relatifs aux supports ou appareils permettant la copie privée. Elle doit plus précisément rendre des avis sur le statut de certains supports ou appareils, sur les montants de la rémunération ou encore sur les modalités de contrôle, de perception et de remboursement de cette rémunération
 . Depuis 2003, toutes les négociations tarifaires ont toutefois été postposées par le Président de cette Commission (le représentant du Ministre) qui a souhaité attendre la transposition de la directive 2001/29/CE en droit interne. Depuis lors, divers travaux ont été entrepris et propositions faites afin d’introduire une nouvelle redevance de copie privée sur des supports ou appareils supplémentaires pouvant « manifestement être utilisés » pour la copie d’œuvres sonores et audiovisuelles. Un accord politique prévoit que l’arrêté royal de mise en œuvre (longuement discuté au sein de la Commission compétente en matière de redevances de copie privée) sera adopté par le gouvernement lorsqu’aura été votée la loi portant sur le statut et le contrôle des sociétés de gestion collective.

c) 
De quelle manière la rémunération des bénéficiaires de l’autorisation d’exploitation est-elle versée aux ayants droit 

o
pour les cas visés à la question 2 d)

o
pour les cas visés à la question 2 e)
,

En règle générale, la rémunération des ayants droit due en contrepartie des licences légales leur est versée par les sociétés de gestion auxquelles ils ont conféré un mandat de représentation, proportionnellement au nombre et à l'importance des œuvres qu'ils déclarent. Pour la "copie numérique" et la "reprographie, le prélèvement est toutefois opéré par une société de gestion ad hoc, désignée par le gouvernement, qui distribue ensuite la manne financière entre les sociétés de gestion représentatives selon des clés de répartition arrêtées de manière plus ou moins précise.

i) "Copie privée" 
Pour les œuvres sonores et audiovisuelles (régime actuel ; dans un futur proche, le système devrait être étendu comme on l'a vu à toute copie « privée » d'œuvre réalisée sur un support numérique), c’est la société civile à forme de société coopérative à responsabilité limitée « Auvibel » qui a été chargée par le Roi, en vertu d’une habilitation légale
 , d'assurer la perception des redevances
 . La rémunération est payée à Auvibel par le fabricant, l'importateur ou l'acheteur intracommunautaire de supports utilisables pour la reproduction d'œuvres sonores et audiovisuelles ou d'appareils permettant cette reproduction, lors de la mise en circulation de ces supports et de ces appareils sur le territoire national
 . 

ii) Reprographie
La rémunération "fixe" est versée par le fabricant, l'importateur ou l'acquéreur intracommunautaire d'appareils permettant la copie des œuvres protégées, lors de la mise en circulation de ces appareils sur le territoire national (art. 59, al. 1, LDA). Quant à la rémunération proportionnelle, elle est due "par les personnes physiques ou morales qui réalisent des copies d'œuvres, ou le cas échéant, à la décharge des premières, par celles qui tiennent à titre onéreux ou gratuit un appareil de reproduction à la disposition d'autrui" (art. 60, al. 1). Comme l'y invitait le législateur, le pouvoir exécutif a chargé une société représentative de l'ensemble des sociétés de gestion des droits d'assurer la perception et la répartition de la rémunération. Il s'agit de la société coopérative à responsabilité limitée Reprobel.

iii) Enseignement et recherche
En vertu de l'article 61ter, la rémunération proportionnelle due au titre de la reproduction (numérique) ou de la communication d'œuvres à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique est due "par les personnes physiques ou morales qui effectuent (les) actes d'exploitation (visés) ou, le cas échéant, à la décharge des premières par les établissements d'enseignement ou de recherche scientifique qui tiennent à titre onéreux ou gratuit les œuvres et les prestations à la disposition d'autrui". L’article 61quater, §2, al. 3, LDA habilite le Roi à prendre les mesures d’exécution nécessaires à la mise en œuvre de ce système, et en particulier à désigner une ou plusieurs sociétés de gestion chargées d’assurer la perception et la répartition de la rémunération. Ces mesures d’exécution n’ont toutefois toujours pas été adoptées à ce jour 
.

iv) Prêt public
Pour cette dernière licence légale, la LDA se contente de déclarer que les rémunérations pour prêt public d'œuvre sont perçues par les sociétés de gestion des droits
 en ajoutant, comme pour la licence relative à l'enseignement et à la recherche, que le Roi peut charger une société représentative de l'ensemble des sociétés de gestion des droits d'assurer la perception et la répartition des rémunérations pour prêt public". C'est en vertu de cette habilitation que, par Arrêté du 15 décembre 2006
, la scrl. Reprobel a vu sa mission étendue à la perception et la répartition des droits à rémunération pour le prêt public.
d)
Y a-t-il des règles dans le droit national qui établissent la répartition des redevances entre les différentes catégories d’ayants droit
 

o
pour les cas visés à la question 2 d,

o
pour les cas visés à la question 2 e),



et

o
si oui, lesquelles,

o
si non, comment sont établies ces répartitions ?

i) "Copie privée" 

Pour la copie des œuvres sonores et audiovisuelles, le partage des rémunérations perçues se fait, selon la volonté du législateur, en trois parts égales entre les producteurs (sont concernées les sociétés de gestion Procibel- Simim- Bavp-Imagia), auteurs (Sabam, Sacd, Scam, Sofam, Saj/Jam) et artistes interprètes (Uradex). La répartition au sein de chaque catégorie entre les différentes sociétés représentatives n'est pas déterminée dans la loi et se révèle source de nombreuses frictions
.  A noter aussi que, selon l'article 56,  § 2, LDA, les Communautés et l'Etat fédéral peuvent décider d'affecter trente pour cent du produit de la rémunération à la promotion de la création d'œuvres, par accord de coopération en application de l'article 92bis, §1er, de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles. En l’absence d’un tel accord
, les sociétés de gestion semblent avoir pris l’initiative de consacrer une partie de leurs revenus à des investissements culturels
.
A noter aussi que l'article 56 LDA
 se borne à préciser, à l'instar de la directive, qu'il doit « être tenu compte, lors de la fixation de cette rémunération, de l’application ou non des mesures techniques visées à l’article 79 bis, aux œuvres ou prestations concernées »
 . La manière de résoudre le problème délicat de la "double rémunération" n'est donc pas déterminée par la loi 
; la question est renvoyée au pouvoir exécutif qui, jusqu'à présent, n'y a pas apporté de solution, les règles en vigueur restant, comme on l'a vu, celles arrêtées en 1996.

ii) Reprographie
Dans le cadre de la licence légale pour "reprographie" – effectuée à titre privé ou pour l'illustration de l'enseignement ou la recherche scientifique – , la loi prévoit que, sous réserve des conventions internationales, les rémunérations fixes et proportionnelles sont attribuées à part égale aux auteurs et aux éditeurs
.

iii) Enseignement et recherche scientifique
 

En revanche, le législateur s'en remet entièrement au Roi pour la détermination de la clé de répartition de la rémunération due au titre de la reproduction ("numérique") et de la communication d'œuvres à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique, tant entre les catégories d'ayants droit qu'entre les catégories d'œuvres
 .

iv) Prêt public
En matière de rémunération pour prêt public d'œuvre, l'article 62 LDA établit une distinction entre deux catégories d'œuvres.  Lorsque le prêt porte (dans les conditions définies à l'article 23 LDA
) sur des œuvres littéraires, des bases de données, des œuvres photographiques ou des partitions d'œuvres musicales, ce sont les auteurs et éditeurs qui ont droit à une rémunération (art. 62, §1, LDA) 
 La clé de répartition de cette rémunération est également déterminée dans la loi : 70 % pour les auteurs et 30 % pour les éditeurs sous réserve des conventions internationales (art. 64 LDA). Lorsque le prêt porte (dans les conditions définies aux articles 23 – droit d'auteur - et 47 – droits voisins), sur des œuvres sonores ou audiovisuelles, le droit à la rémunération appartient à l'auteur, l'artiste-interprète ou exécutant et au producteur (répartition par tiers)
 . 

11.
Le droit national contient-il des règles générales qui s’appuient sur une distinction entre les différentes catégories de titulaires de droit
, notamment

a)
des règles impératives concernant les relations contractuelles entre les différentes catégories d’ayants droit (droit contractuel d’auteur) 
, 


b)
des différences quant à la portée des autorisations légales d’utilisation,


c)
d’autres règles ?

Le droit belge offre en effet une protection étendue au créateur de l'œuvre, titulaire originaire des droits d'auteur, en lui conférant des prérogatives qui n'appartiennent qu'à lui et qui sont susceptibles d'être invoquées malgré la cession des droits patrimoniaux ou à l'occasion de cette cession. Trois sets de règles sont concernés :

· les droits moraux, 

· les règles impératives concernant les relations contractuelles et

· des droits à une rémunération équitable inaliénable. 

On ne relève pas, par contre, de différences quant à la portée des autorisations légales d'utilisation.

a) Droits moraux

Les droits moraux reconnus à l'auteur d'une œuvre littéraire ou artistique en Belgique vont au-delà du minimum prévu par l'article 6bis de la Convention de Berne : non seulement l'auteur se voit reconnaître un droit de divulgation, mais le droit au respect de l'œuvre est plus étendu que celui reconnu par la Convention d’Union.

L’article 1er, § 2, LDA dispose comme suit :

 « L'auteur d'une œuvre littéraire ou artistique jouit sur celle-ci d'un droit moral inaliénable.  

  La renonciation globale à l'exercice futur de ce droit est nulle.  

  Celui-ci comporte le droit de divulguer l'œuvre.  Les œuvres non divulguées sont insaisissables.

  L'auteur a le droit de revendiquer ou de refuser la paternité de l'œuvre.

  Il dispose du droit au respect de son œuvre lui permettant de s'opposer à toute modification de celle-ci.  

  Nonobstant toute renonciation, il conserve le droit de s'opposer à toute déformation, mutilation ou autre modification de cette œuvre ou à toute autre atteinte à la même œuvre, préjudiciables à son honneur ou à sa réputation ».

Il va de soi que ces prérogatives n'appartiennent qu'à l'auteur-créateur.

b) Droit contractuel d'auteur

Constatant que les auteurs apparaissent le plus souvent comme des parties faibles dans les relations contractuelles qu’ils sont contraints de nouer avec en vue de l’exploitation de leurs créations, le législateur belge a introduit une série de règles impératives lors de la refonte générale du droit d’auteur en 1994, en vue de rétablir, du moins partiellement, l’équilibre contractuel.  Ces règles, communes à tous les contrats relatifs à l’exploitation des œuvres
, figurent à l’article 3, §§ 1 et 2, LDA
 . Ces règles sont toutefois assouplies lorsque la création ou la prestation a été réalisée dans le cadre d’un contrat de travail ou en exécution d’un contrat de commande (art. 3, §3, LDA
) ; dans les domaines particuliers des programmes d’ordinateur, des bases de données et des dessins ou modèles, la loi va même au-delà en prévoyant des présomptions de cession des droits au bénéfice de l’employeur (et parfois du commanditaire). Le domaine de la production audiovisuelle est aussi régi par des dispositions particulières, qui tendent à faciliter l’exploitation de l’œuvre dérivée tout en assurant une rémunération équitable de l’auteur de l’œuvre adaptée (art. 14 et s.). Au contraire, les règles de protection sont renforcées dans d’autres secteurs de la création artistique : contrat d’édition 
 et contrat de représentation
 . Cette intensité variable de la protection contractuelle de l’auteur constitue une manifestation supplémentaire de la « mise en balance » du droit d’auteur.

Il est unanimement admis que, pour l’application de l’article 3 LDA, le terme d' « auteur » doit être entendu de manière restrictive, seul étant protégé le créateur de l'œuvre ; les règles de preuve ordinaires reprennent leur empire lorsque le contrat litigieux est conclu entre des ayants droit de l'auteur (un cessionnaire et un sous-cessionnaire, par exemple) ; de même l'auteur originaire ou l'interprète peuvent-il prouver contre autrui selon les modalités prévues par le Code civil ou le Code de commerce 
 .

c) Rémunération équitable

L'article 55 LDA prévoit que, « lorsqu'un auteur (ou un artiste-interprète ou exécutant) a cédé son droit à rémunération pour copie privée sonore ou audiovisuelle, il conserve le droit d'obtenir une rémunération équitable au titre de la copie privée.   Ce droit ne peut faire l'objet d'une renonciation de la part des auteurs ou artistes-interprètes ou exécutants". Une disposition similaire existe également en matière de location d'œuvres sonores ou audiovisuelles
 .

Une clause "de succès", garantissant le droit à une rémunération équitable, est par ailleurs prévue en matière de contrats d'édition
 et de représentation
 .

12.
Lesquels des instruments ou des mécanismes juridiques suivants sont-ils prévus par le droit national, en dehors du droit d’auteur, pour atteindre un équilibre, une « mise en balance » des intérêts ?


a)
les droits fondamentaux, 
Comme ailleurs, la doctrine belge s’est interrogée sur le rapport du droit d’auteur avec d’autres droits fondamentaux, en particulier le droit à la liberté d’expression
 . Parmi d’autres idées, il a été suggéré d’appliquer un test de proportionnalité plus strict lorsqu’est en cause la liberté de diffuser des idées que lorsqu’il s’agit simplement d’accéder à une information : une « balance pour la création » devrait ainsi coexister – sans se confondre – avec une « balance pour l’accès ». Concernant ce dernier aspect, il a aussi été souligné combien pouvait être insidieux le concept de « droit à » l’information, souvent invoqué mais en réalité non juridiquement reconnu, si ce n’est dans des situations exceptionnelles
.

Au niveau de la jurisprudence, il y a lieu de mentionner principalement l’arrêt de la Cour de cassation du 25 septembre 2003
 . Dans cette affaire, l’éditeur de deux revues fiscales (« Biblo ») reprochait à l’exploitant d’une base de données juridiques (« Index ») la reprise dans celle-ci des résumés de décisions de justice qu’elle publiait. Les juges d’appel avaient fait droit à la demande, concluant à une violation du droit de reproduction et repoussant l’exception de citation. Dans son pourvoi en cassation, Index invoquait non seulement la violation des dispositions de la LDA
 , mais également des dispositions de droit conventionnel relatives à la liberté d’expression, notamment les articles 10 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales et 19 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
 .

La Cour de cassation admet que ces dispositions, « ont un effet direct dans l'ordre juridique interne et priment les dispositions moins favorables du droit interne » et qu’elles impliquent que « toute personne a droit à la liberté d'expression », en ce compris « la liberté de défendre son opinion et la liberté d'écouter ou de transmettre toute information ou idée, sans crainte de l'ingérence de l'Etat et sans restrictions ». Cependant, poursuit la Cour, « le droit garanti par ces conventions ne fait pas obstacle à la protection de l'originalité de la manière suivant laquelle l'auteur d'une œuvre littéraire ou artistique exprime ses idées et concepts », en sorte que « l'interprétation donnée par les juges d'appel à la loi du 30 juin 1994 ne restreint pas le droit à la liberté d'expression, telle qu'elle est garantie par les conventions précitées »
.

En d’autres termes, s’appuyant implicitement sur le second paragraphe de l’article 10 CEDH, qui met la liberté d’expression en balance avec, notamment, « les droits d’autrui »
, la Cour confirme que le droit d’auteur constitue une des limites à cette liberté
 . On observe que le test de proportionnalité requis par cette disposition n’apparaît pas dans l’attendu reproduit ci-dessus, ce que d’aucuns regrettent
 . Il ne faut cependant pas perdre de vue que, dans la réponse à la deuxième branche du moyen de cassation, la Cour effectue un contrôle de la décision des juges du fond au regard des dispositions légales internes réalisant la mise en balance entre les intérêts concernés (existence d’une reproduction ? reprise d’éléments originaux ? citation autorisée ?). C’est sans doute en raison de ce contrôle préalable que la Cour s’autorise à rejeter de manière plutôt laconique le moyen déduit de la violation des dispositions conventionnelles relatives à la liberté d’expression. Une solution différente pourrait, à notre sens, être retenue s’agissant de libertés ou droits fondamentaux non intégrés dans la LDA, par exemple le droit au respect de la vie privée
 .  

Les risques liés à l’approche de la Cour de cassation, en ce qui concerne la préservation de la liberté d’expression, nous semble d’autant plus limités que la loi belge relative au droit d’auteur et aux droits voisins comporte plusieurs exceptions dont l’objet est, précisément, la préservation du noyau dur de cette liberté 
 : exception de citation dans un but (notamment) de critique ou de polémique, information sur des événements d’actualité – c'est-à-dire liberté de la presse, parodie
, etc.


b)
le droit de la concurrence,

La jurisprudence communautaire a démontré que, dans des cas exceptionnels, le droit de la concurrence est susceptible d'infléchir le pouvoir exclusif reconnu à l'auteur d'une création ; en particulier, le refus d'une entreprise en position dominante de concéder une licence pour l'exploitation d'œuvres fonctionnelles ou informatives
. Une conclusion identique s'imposerait en droit belge (au regard soit de l'article 82 CE, soit de l'article 3 de la loi belge sur la protection de la concurrence économique 
 selon que le comportement concerné entrave les échanges au sein du marché communautaire ou seulement du marché national). Il n'y a toutefois pas, à notre connaissance, de jurisprudence en la matière. Une décision rendue par le Président du Conseil de la concurrence avait certes conclu à un abus de position dominante dans le chef d’une société de services informatiques qui, offrant aux compagnies d’assurances et courtiers à la fois un réseau de communication spécifique et un logiciel d’échange d’informations, avait empêché un concurrent de faire « interopérer » son propre programme avec le réseau
 mais, tout comme dans l'affaire Commission européenne contre Microsoft, il semble que ce n'était pas tant le droit d'auteur sur le programme qui était en cause que le refus de l'entreprise concernée de fournir, positivement, des informations confidentielles (les spécifications techniques du réseau).

En revanche, la Cour d'appel de Bruxelles a conclu à plusieurs reprises à un abus de position dominante dans le chef de la SABAM, société dominante en Belgique dans le domaine de la gestion des droits des auteurs d'œuvres musicales, pour avoir pratiqué des tarifs soit excessifs, soit discriminatoires vis-à-vis d'utilisateurs ou de catégories d’utilisateurs
. La Cour a notamment censuré un système tarifaire variable et non transparent consistant à accorder une réduction tarifaire de 50% aux entreprises qui ont organisé des représentations sur une base régulière pendant une période de trois ans, qui payent annuellement un certain montant (12.394 euros) de droits et qui n'ont pas eu de litige ou de procès avec la Sabam 
 . Dans un arrêt du 4 mars 2009 
, la Cour d'appel de Bruxelles a confirmé, d'une part, que la Sabam dispose d'un monopole de fait en Belgique en ce qui concerne le recouvrement et la répartition des redevances auxquelles les auteurs d'œuvres musicales ont droit pour la reproduction et la communication de leurs œuvres au public, d'autre part, qu'un abus de position dominante peut résulter soit de la pratique d'un prix excessif - sans rapport raisonnable avec la valeur économique de la prestation fournie (le seul fait de fixer unilatéralement le montant de la rémunération ne constitue en revanche pas un tel abus), soit d'une discrimination non susceptible de justification raisonnable. Une société de gestion qui se trouve dans une position dominante a l'obligation de fixer les redevances pour la télédiffusion d'une manière non discriminatoire. Elle doit donc employer le même pourcentage, sauf en cas de justification objective d'un traitement différé. Une différence de traitement de sociétés de télédiffusion privée ou de sociétés de service public n'est pas un abus, à moins qu'une telle pratique ne puisse être objectivement justifiée et que cette différence perturbe la concurrence. 

En revanche, il fut jugé par la Cour d'appel d'Anvers que, l'auteur étant en principe libre de fixer la rémunération pour l'utilisation de son œuvre, ne constitue pas un abus de position dominante la détermination, par la Sabam, du montant des droits d'auteur en fonction des recettes publicitaires des radios libres
 . Dans son arrêt précité du 9 mars 2009, la Cour d'appel de Bruxelles nuance toutefois cette position : selon la juridiction bruxelloise, un calcul des redevances sur base d'une certaine partie des recettes publicitaires ne constitue pas un abus de position dominante si (i) cette partie doit globalement être proportionnelle à la quantité d'œuvres musicales en proportion de l'ensemble des émissions et (ii) une autre méthode d'identifier et quantifier de manière plus précise l'utilisation des œuvres et l'audience entraînait une augmentation disproportionnée des frais. Une redevance minimale déterminée forfaitairement est également justifiée, pour autant qu'elle soit basée sur une analyse objective du marché.

c) 
le droit contractuel,

Il a été signalé dans notre réponse à la question 11 que l’une des innovations de la loi du 30 juin 1994 avait consisté dans l’adoption de dispositions impératives ayant pour objet de protéger l’auteur-créateur dans les relations contractuelles qu’il noue avec des tiers, principalement pour l’exploitation de son œuvre. Il avait en effet été observé que l’application du droit commun des contrats, en particulier la liberté contractuelle, se faisait souvent au détriment de l’auteur. Depuis lors, on n’a pas observé que le droit commun des contrats soit particulièrement mobilisé pour mettre en balance le droit d’auteur.


d)
le droit commun de l’abus de droit,

En Belgique, l’abus de droit est une théorie jurisprudentielle, fondée en matière extracontractuelle sur la norme générale de prudence (article 1382 du Code civil : « tout fait de l’homme qui cause un dommage à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ») ; en d’autres termes, l’abus de droit constitue un affinement de la notion de faute, postulant que l’homme diligent et prudent exerce ses droits de manière réfléchie et raisonnable, sans abus. La doctrine retient généralement plusieurs degrés dans l’abus de droit, autrement dit plusieurs manières fautives d’exercer un droit reconnu par la loi (ou par un contrat
).  Historiquement, la première forme d’abus reconnu par la jurisprudence fut bien entendu celui qui consiste à exercer un droit dans le but de nuire à autrui, dont on peut sans doute rapprocher le détournement de la finalité d’un droit (droit-fonction). Le rapprochement de l’abus de droit avec la notion de faute a permis d’étendre le champ de la théorie aux faits d’exercer un droit sans utilité et d’une façon dommageable pour autrui, de choisir, entre plusieurs manières d’exercer un droit, et à avantage égal, le mode d’exercice qui préjudicie le plus autrui ou encore le fait de causer par l’exercice du droit un dommage hors de proportion avec l’avantage retiré par ce mode d’usage.

Dès lors que l’abus de droit est sanctionné de manière générale en droit belge
 et que la catégorie des droits « discrétionnaires », de moins en moins « politiquement correcte », semble se rétrécir comme peau de chagrin
 , les cours et tribunaux n’hésitent pas, à l’occasion, à limiter l’exercice des prérogatives reconnues par la LDA en raison du caractère abusif de leur mise en œuvre. 

Plusieurs illustrations peuvent être citées dans le domaine des droits patrimoniaux. Le critère classique de la disproportion entre les inconvénients que cause l’exercice du droit et l’avantage qu’est susceptible d’en retirer le titulaire a par exemple été retenu dans une décision du Président du tribunal civil de Bruxelles du 5 janvier 1996
 qui, tout en interdisant la distribution du tissu argué de contrefaçon, refuse en revanche de faire droit à la demande de cessation en tant qu’elle visait le catalogue où ce tissu était représenté. Selon le magistrat, si cette reproduction constitue certes également une infraction au droit d'auteur, le retrait du catalogue entraînerait un préjudice économique de loin supérieur à celui qui résulte de la poursuite de sa distribution ; la mesure postulée est abusive dès lors que ses effets dépasseraient de façon manifeste les limites de l'exercice normal et raisonnable du droit d’auteur au regard du but recherché. L’abus de droit est également retenu par le Président du tribunal de commerce de Bruxelles dans une affaire où une personne prétendait faire usage d’un logo dans le cadre d’une activité concurrente à celle de son ex-employeur alors qu’il avait autorisé ce dernier à utiliser ledit logo pendant plus de 15 ans
 . On citera encore ici un jugement du tribunal de première instance de Bruxelles du 9 mars 2005 
 qui considère que, après avoir cédé les bandes DAT contenant son œuvre à une société tierce, une professionnelle du secteur musical ne pouvait raisonnablement ignorer que l'œuvre allait être adaptée, ni qu'elle allait être utilisée. Dès lors, il lui appartenait de faire savoir dans un délai raisonnable qu'elle entendait se prévaloir de ses droits d'auteur et réclamer une contrepartie pour l'exploitation et l'adaptation de son œuvre, et de ne pas laisser s'accumuler des arriérés importants de dommages et intérêts, au fur et à mesure des exploitations et adaptations illicites de son œuvre. Dans ces circonstances, l'introduction après quatre années de silence d'une procédure en dommages et intérêts est constitutive, selon le tribunal, d'abus de droit. En revanche, il n'y a pas d'abus de droit à exiger que toute nouvelle adaptation soit, conformément à la loi sur le droit d'auteur, subordonnée à l'autorisation de l'auteur, pourvu que l'utilisateur puisse conserver le bénéfice des adaptations qui sont connues du public et qui ont été utilisées par le passé en toute bonne foi. Dans le même ordre d’idées, on mentionnera encore une affaire confrontant deux chorégraphes - dont l’un avait plagié une scène du second - où le tribunal a estimé qu’il y avait un abus de procédure en raison du manque de diligence du demandeur dans l’exercice de ses droits. Celui-ci n’avait en effet introduit son action en justice que quelques jours avant la « première » du spectacle reprenant la scène plagiée. Le Président du tribunal de Bruxelles estima que même si l’action ne pouvait être purement et simplement rejetée, la négligence du demandeur justifiait que l’effet de l’ordre de cessation soit différé à la date à laquelle la programmation des représentations du spectacle litigieux prenait fin
. D’autres affaires montrent que les tribunaux se réservent, lorsqu’ils constatent une atteinte au droit d’auteur, de refuser d’en ordonner la cessation si cette mesure apparaît abusive, disproportionnée ou utilisée à d’autres fins que le respect strict du droit d’auteur
 .
Dans des affaires où le titulaire de droits d’auteur sur des modes d’emploi de matériel électronique demandait qu’il soit fait interdiction à des importateurs parallèles de faire usage de photocopies de modes d’emploi, la Cour d’appel de Bruxelles a par ailleurs réservé la possibilité d’un abus du droit de reproduction
 .  Celui-ci est toutefois écarté in specie, en l’absence de preuve d’une politique systématique de barrage des importations parallèles démontrant le détournement de la finalité du droit
 . Dans une affaire similaire (Bigg's c. Kenwood), la Cour d'appel de Bruxelles avait - de manière assez étonnante - transposé au droit d'auteur les conditions dégagées par la C.J.C.E. en matière de marques et de reconditionnement de produits en considérant que « ce n'est que si l’importateur officiel refusait d'accorder l'autorisation d'inclure dans les emballages des produits concernés des modes d'emploi en français et en néerlandais suffisamment différenciés (…) et portant la mention que ces modes d'emploi ainsi rédigés ont été réalisés par l’importateur parallèle, qu’il commettrait un abus de droit, car (il) utiliserait son droit d'auteur d'une manière qui contribuerait à cloisonner artificiellement les marchés entre les Etats membres » 
 . Le pourvoi formé contre cette décision a été rejeté par la Cour de cassation, celle-ci considérant que, par les énonciations reproduites ci-dessus, la Cour d’appel a justifié légalement sa décision
 . Au contraire, l’existence d’un abus de droit fut retenue par le Président du tribunal civil de Bruxelles dans une affaire où était postulée la protection d’un logo, pour s'opposer à l'importation parallèle régulière de produits authentiques sur lesquels ce logo avait été apposé.  Le juge estime qu’il s’agit d’un détournement de la finalité 
 de la protection légale du droit d'auteur, le demandeur étant préoccupé, non d’assurer la protection de l'œuvre, mais de bloquer les importations parallèles. L'action en cessation est dès lors déclarée irrecevable
. L’intérêt de cette jurisprudence réside dans la conjonction d’un principe traditionnel de droit civil (l’abus de droit) avec des considérations déduites du droit  communautaire (la libre circulation des marchandises)
 .  

En dépit des réserves émises par une part de la doctrine du droit d’auteur
, l’emprise de la doctrine de l’abus de droit n’a pas manqué d’atteindre également l’exercice des droits moraux. Ainsi en va-t-il, par exemple, lorsque l’auteur d’une œuvre architecturale prétend, en vertu du droit à l’intégrité de l’œuvre, s’opposer à toute modification de celle-ci par son propriétaire alors que ce dernier envisage cette modification pour des motifs de sécurité, d’hygiène ou encore d’habitabilité compréhensibles compte tenu de la vocation utilitaire du bâtiment en question
 . 

Quelles que soient les prérogatives concernées - droits patrimoniaux ou droit moral -, quelle que soit sa forme – but de nuire, détournement de finalité, exercice du droit dans sans avantage, ou causant des inconvénients disproportionnés par rapport à l’avantage poursuivi 
 -, l’abus de droit apparaît ainsi, en droit belge, comme une technique de mise en balance du droit d’auteur. C’est pourquoi aussi un auteur éminent a encore récemment suggéré d’y recourir pour palier l’absence de transposition en droit belge de certaines exceptions aux droits patrimoniaux autorisées par la directive (CE) 2001/29 du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information
 .


e)
le droit de la consommation,

La jurisprudence belge n’a pas été amenée à se prononcer sur l’équilibre entre le droit d’auteur et le droit spécial de la consommation (loi sur les pratiques du commerce et l’information et la protection du consommateur du 14 juillet 1991). On rappellera toutefois que ce sont des revendications « consuméristes », portées par une association de défense des consommateurs, qui ont déclenché la procédure judiciaire visant à faire consacrer un « droit » à la copie privée numérique 
. Le lobby des consommateurs s’est en outre bien évidemment exprimé à l’occasion des discussions parlementaires sur la transposition de la directive 2001/29. Sans doute l’exigence de l’article 79bis, §4, LDA selon laquelle « les mesures techniques de protection (…) ne peuvent empêcher les acquéreurs légitimes des œuvres et prestations protégées d'utiliser ces œuvres et prestations conformément à leur destination normale »
, et l’action en cessation qui lui est associée (art. 87bis, §1er, 2°
) en sont-elles les manifestations les plus remarquables.


f)
le droit des médias,

Les rapports entre le droit d’auteur et le droit des médias ont été discutés devant les tribunaux belge dans le cadre d’un important contentieux existant entre les entreprises de câblodistribution et l’organisme de radiodiffusion public francophone (RTBF) dont il n’est pas possible de retracer ici tous les rebondissements. Retenons que l’impossibilité de s’entendre sur la rémunération due au titre de la retransmission par câble – en ce compris de l’ « injection directe » -  des émissions de l’organisme de radiodiffusion avait finalement conduit les protagonistes à saisir la justice. 

Dans une première action, introduite devant le juge des référés de Bruxelles, les câblodistributeurs entendaient obtenir une ordonnance disant pour droit que, compte tenu de l’obligation qui leur était faite par la législation de (re)transmettre les émissions des organismes de radiodiffusion publics (principe dit du « must carry »), ceux-ci ne peuvent se fonder sur leur droits d’auteur et droits voisins pour prétendre empêcher, en l’absence d’accord, ladite (re)transmission. Par son ordonnance du 4 juillet 1997, le Président du tribunal civil rejette cette demande aux motifs que l'urgence – condition nécessaire à l’obtention d’une mesure en référé - fait défaut étant donné l'existence d'autorisations (provisoires) de retransmission de la part de la R.T.B.F. (et de la  B.R.T.N). Le tribunal précise toutefois que le décret de la Communauté française du 17 juillet 1987 sur l'audiovisuel (et les décrets flamands équivalents), qui prévoient le principe  du must-carry, contiennent une  obligation de caractère  administratif. Cette obligation, estime le juge des référés, ne  dispense pas les câblodistributeurs de l'obligation, imposée par la loi  du 30 juin 1994 relative au droit  d'auteur et aux droits voisins, de  demander l'autorisation des ayants droit et de leur payer une  rémunération en contrepartie de la  distribution par câble de leurs  œuvres et prestations. L'exigence du  consentement préalable, de caractère  civil, se cumule, sans se contredire,  avec l'obligation de retransmission, de caractère administratif, mise à charge des câblodistributeurs
 . Faisant partiellement droit à l’action reconventionnelle de la RTBF, le tribunal condamne en outre les distributeurs au payement de montants incontestablement dus. 
Le blocage se poursuivant au niveau des négociations, la RTBF assigna ensuite les entreprises de câblodistribution devant le juge du fond (tribunal civil de Bruxelles) en vue, d’une part, de les entendre condamner au paiement de dommages-intérêts en réparation du préjudice subi du fait de la diffusion illicite de ses émissions depuis 1996 et, d’autre part, d’entendre dire pour droit que les défenderesses doivent obtenir son autorisation préalablement à la distribution de ses programmes, sous peine d’une astreinte par jour de télédistribution non-autorisé. Cette action fut tranchée par un jugement du 27 janvier 2005
.  Pour rejeter l’argumentation des défendeurs, fondée à nouveau sur l’existence d’une contradiction entre la LDA et les dispositions sur l’audiovisuel devant être résolue par une présomption irréfragable d’autorisation en ce qui concerne les programmes couverts par le must-carry, le tribunal, reprend à son compte le raisonnement du juge des référés exposé ci-dessus distinguant l’obligation administrative de diffusion de l’autorisation civile nécessaire à cette diffusion
. Le tribunal ajoute que la combinaison de ces dispositions implique l’obligation, pour les télédistributeurs, de négocier, auprès des organismes de radiodiffusion, l’obtention des autorisations nécessaires pour la distribution par câble de leurs programmes, dans la mesure où ceux-ci sont couverts par le must carry, mais aussi que ces dispositions ont également pour conséquence que, d’un point de vue civil, le refus, par les organismes de radiodiffusion, d’accorder leur autorisation ou de l’accorder à des conditions «équitables» pourra, le cas échéant, être constitutif d’abus de droit ou constituer une atteinte au droit de la concurrence.

Cette précision conduit à nuancer l’affirmation selon laquelle l’obligation de must-carry ne porte pas préjudice à l’application du droit d’auteur. Il semble en effet que cette disposition de droit des médias ait pour effet d’affaiblir le caractère exclusif du droit de communication au public
 . Certes, l’exercice de ce droit n’est-il jamais totalement discrétionnaire
 ; cependant, il est permis de penser que les juges seront plus prompts à conclure à un abus de droit en présence d’un contenu faisant l’objet d’une obligation de must-carry que lorsque la non-obtention de droits de diffusion n’emporte aucune conséquence d’ordre administratif. L’autorisation sur laquelle porte les négociations entre ayants-droit et distributeurs quitte le domaine de la licence purement contractuelle pour se rapprocher d’un régime de licence obligatoire innommé.

g)
d’autre ?

Comme il l’a été indiqué dans notre réponse au point d) de cette question, bien que le droit d’auteur doive en principe être considéré comme l’une des limites légales au pouvoir de disposition et de jouissance du propriétaire des supports d’œuvres (originaux ou copies), et que les intérêts de ce dernier soient pris en considérations par la LDA (cf. par exemple le droit du propriétaire d’une œuvre plastique de « l'exposer telle quelle, dans des conditions non préjudiciables à l'honneur ou à la réputation de l'auteur » ou encore la règle de l’épuisement du droit de distribution), la jurisprudence a parfois été amenée à refuser à l’auteur le bénéfice de l’exercice de ses droits – en particulier le droit moral à l’intégrité de l’œuvre – en considération du besoin du propriétaire de pouvoir jouir de son bien conformément à sa destination normale
 .

� Par exemple : des dispositions spéciales pour les œuvres audiovisuelles ou les programmes d’ordinateur.


� Par exemple : des régimes différents pour les œuvres de l’écrit selon qu’elles sont scientifiques ou relèvent des belles-lettres.


� Par exemple : la non-substituabilité d’une œuvre mise sur le marché par un seul des ayants droit.


� Par exemple : l’article 2 (2) de la Convention de Berne.


� Loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins, M.B. 27 juillet 1994, p. 19297, Err. M.B, 22 novembre 1994, p. 19297.


� Loi du 30 juin 1994 transposant en droit belge la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, M.B., 27 juillet 1994.


� Article 8 de la loi, unique disposition de la section 2 du chapitre 1.


� Articles 9 à 13, formant la section 3 du chapitre 1.


� Articles 14 à 20, formant la section 4 du chapitre 1.


� Articles 20bis, 20ter et 20 quater de la loi, formant la section 4bis du chapitre 1. Il s’agit bien de la protection des bases de données en tant qu’œuvres littéraires, le droit sui generis du producteur étant consacré et régi par une loi distincte.


� Celle-ci contient une disposition unique relative à la rémunération équitable.


� Ce point est développé dans notre réponse à la question n°5.


� Système de licence légale : cf. infra, question n°10.


� A. STROWEL, “ L’originalité en droit d’auteur : un critère à géométrie variable ”, J.T., 1991, pp. 513 et s., spéc. p. 518.


� Aux termes de l’article 1er, § 2, de la loi du 30 juin 1994, l’auteur « dispose du droit au respect de son œuvre lui permettant de s’opposer à toute modification de celle-ci ».


� Civ. Namur (réf.), 31 mars 2000 (De Vlaminck / Ville de Namur), inédit (RG n° 896/99) ; Bruxelles, 23 février 2001 (de Cooman et Loicq / s.a. Pain Louise et s.a. Pain quotidien), J.T., 2002, p. 171 ; Bruxelles, 21 mars 2003 (Brodzki / s.c.r.l. Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication), J.T., 2003, pp. 512 et s., J.L.M.B., 2003, pp. 783 et s., A&M, 2003, p. 366 et s., note B. VINçOTTE ; Civ. Bruxelles (réf.), 25 octobre 2002, (Sofam / Nguyen - Chu et Sofam / de Kerchove d’Exaerde), A.&M., 2003/1, pp. 59 et s. ; comp. Civ. Bruxelles, 3 juin 1994, inédit, commenté par A. BERENBOOM in « Chronique de jurisprudence – Droit d’auteur », J.T., 1996, p. 789. Pour un commentaire de ces affaires, cf. B.� HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=docSearchMask&idx=12&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300046078@FR" �VANBRABANT, « Le droit d'auteur comme limite aux prérogatives du propriétaire immobilier� », in Contrainte, limitation et atteinte à la propriété, Larcier, 2005, pp. 263 et s. ; B. VANBRABANT, « Corpus mechanicum versus corpus mysticum: des conflits entre l'auteur d'une oeuvre et le propriétaire du support », Rev. dr. ULg.,  2005, pp. 491 et s. 


� Voy. infra, p.13, note infrapaginale n°76 et p.20, note infrapaginale n°110.


� Pour les règles hors du droit d’auteur, voir la question n° 12.


� Il est par contre consacré par la LPO : « la protection accordée par la présente loi s'applique à toute forme d'expression d'un programme d'ordinateur. Les idées et principes à la base de tout élément d'un programme d'ordinateur, y compris ceux qui sont à la base de ses interfaces, ne sont pas protégés par le droit d'auteur » (article 2, al. 2).


� En revanche, l'article 9.2 de l'accord ADPIC dispose que «La protection du droit d'auteur s'étendra aux expressions et non aux idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels ».


� Cf. par ex. A. BERENBOOM, Le Nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier, n° 33, 1997, p. 58 et s. ; J. CORBET, « Auteursrecht », Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 25. 


� Cass., 19 mars 1998, A&M, 1999, p. 229, note B. DAUWE. Pour des applications récentes dans la jurisprudence des juges du fond, cf. par exemple Bruxelles (9e ch.), 4 mai 2001, J.L.M.B., 2001, p. 1444 ; Bruxelles (9e ch.), 27 avril 2006 (J.W. contre Université Libre de Bruxelles), A&M, 2006, p. 333 : l’idée de consacrer un programme d’enseignement à un sujet spécifique ne peut être monopolisée. Les idées ne sont pas protégées par un droit d’auteur.


� Art. 2 LDA.


� Par exemple : l’article 10 (1) de la Convention de Berne qui autorise la citation.


� Par exemple : l’article 7 (3) du traité de l’OMPI sur le droit d’auteur (location d’exemplaires d’œuvres incorporées dans des phonogrammes).


� Instrument visé au point c) de la question 2.


� Instrument visé au point d) du questionnaire (question 2).


� Par exemple : l’article 13 (1) de la Convention de Berne (licence sur les enregistrements sonores d’ouvres musicales).


� Art. 21, §2, LDA : après le décès de l'auteur, le consentement de l'ayant droit n'est pas requis à condition que le choix de l'extrait, sa présentation et sa place respectent les droits moraux de l'auteur « et qu'une rémunération équitable soit payée, à convenir entre parties ou, à défaut, à fixer par le juge conformément aux usages honnêtes ».


� Cf. par exemple l’article 79bis, §4,  LDA, précisant que les mesures techniques de protection des œuvres « ne peuvent empêcher les acquéreurs légitimes des œuvres et prestations protégées d'utiliser ces œuvres et prestations conformément à leur destination normale ».


� Art. 21, §1er, LDA.


� Cf. infra, question 12, d, p.49 et s.


� Par exemple : le fair use aux Etats-Unis.


� Art. 21-22, 22bis, 23, 23bis.


� �HYPERLINK "http://www.ip.mpg.de/ww/de/pub/aktuelles/declaration_on_the_three_step_/declaration.cfm"�www.ip.mpg.de/ww/de/pub/aktuelles/declaration_on_the_three_step_/declaration.cfm�; et en français, « Déclaration en vue d’une interprétation du « test des trois étapes » respectant les équilibres du droit d’auteur », Propriétés intellectuelles, oct. 2008, n° 29, p. 399. 


� Doc. parl., chambre, 51ème législature, n° 1137/13, p. 15. Voir également les amendements n° 79 (DOC 51, 1137/008) et n° n° 56 (DOC 51, 1137/004) qui visaient à insérer le test dans la loi. La discussion de ces amendements (n° 1137/13, pp. 45 et 46) s’est toutefois conclue par leur rejet par 11 voix contre 5. L'impératif de sécurité juridique a également été souligné par certains auteurs défavorables à l'insertion du triple test dans la législation et à son application par les cours et tribunaux : voy. S. DUSOLLIER, « L’encadrement des exceptions au droit d’auteur par le test des trois étapes », I.R.D.I, 2005, p. 215 ; Th. LEONARD, « Le test des trois étapes confié au juge : la mise à mort du droit d’auteur et de ses exceptions ? », note sous Cass. fr., 26 février 2006, RTDI, 2006, pp. 76 et s. ; V. DELFORGE, « Rémunération pour copie privée vs DRM. Une bataille ? Quelle bataille ? », Mémoire de fin d’études, Katholiek Universiteit Brussel (KUB), année 2006-2007.


� Doc. parl., chambre, 51ème législature, n° 1137/13, p. 16. Un troisième argument avancé par le Ministre à l’encontre de l’inclusion du test des 3 étapes dans la loi a donné lieu à une sorte de dialogue de sourds entre le Ministre et le député favorable à l’insertion. Le Ministre a en effet souligné que le test est déjà prévu par l’article 9 de la Convention de Berne, qui constitue un texte directement applicable en droit belge (et peut être invoqué par les nationaux en vertu d’une disposition de la loi de transposition). En évoquant ensuite le risque « d’interprétations a contrario » par les tribunaux, il semble que le Ministre faisait allusion à la possibilité que les juges cessent d’appliquer des textes de droit international – est évoquée la Convention relative aux droits de l’enfant ! – en raison de ce que ceux-ci, contrairement à d’autres, ne sont pas retranscrits dans la loi interne (n° 1137/13, p. 27).  On comprend que l’auteur de l’amendement n’ait pas saisi la portée de cette explication et ait souligné que c’est au contraire le maintien du test des trois étapes dans le libellé de certaines exceptions (cf. infra), à l’exclusion d’autres limitations, qui risquait de provoquer une interprétation a contrario (n° 1137/13, p. 28 ; cf. également pp. 45 - 46).


� Art. 22, §1er, 4°, 4bis, 4 ter, 4 quater, 8° et 11° LDA ; art. 22bis, 1° à 5°, LDA. Voy. aussi infra, questions 6 et 8.


� Cf. notamment M.-C. JANSSENS, “De uitzonderingen op het auteursrecht anno 2005 - Een eerste analyse”, A&M, 2005, pp.  482 et s., n° 6. Le problème avait déjà été soulevé au cours de la discussion du projet de loi en commision parlementaire par Mme VAN DER AUWERA (voy. la note précédente).


� n° 1137/13, p. 5.


� Voir en particulier Fr. DUBUISSON, « Le régime des exceptions au droit d’auteur après la loi du 22 mai 2005 : la réalisation d’un juste équilibre ? », in Le droit d’auteur adapté à l’univers numérique, op. cit., pp. 90 et s. ; dans le même sens : M.-C. JANSSENS, “De uitzonderingen op het auteursrecht anno 2005 - Een eerste analyse”, op.cit.


� Fr. DUBUISSON, « Le régime des exceptions au droit d’auteur après la loi du 22 mai 2005 : la réalisation d’un juste équilibre ? », pp. 112 à 115.


� Fr. DUBUISSON, op.cit., pp. 116-117.


� Fr. DUBUISSON, op.cit., pp. 120-122.


� Cf. notre réponse à la question 6.


� M.-C. JANSSENS, “De uitzonderingen op het auteursrecht anno 2005 - Een eerste analyse”, op.cit., n° 7 et les références aux auteurs s’étant prononcés en ce sens avant la transposition de la directive (note 29).  Les partisans de l’application par les juges du test des trois étapes invoquent la nécessité d’interpréter le droit belge conformément à la directive d’harmonisation. Ils invoquent aussi l’affirmation (pour le moins ambiguë) du Ministre de la justice selon laquelle le fait que le test des trois étapes s’adresse essentiellement aux législateurs nationaux « ne signifie pas qu’il ne peut pas également servir d’orientation pour les Cours et tribunaux dans l’application de la loi » (Doc. 51, n° 1137/13, p. 15).


� S. DUSOLLIER, « L’encadrement des exceptions au droit d’auteur par le test des trois étapes », I.R.D.I, 2005, p. 215.


� Voy. Infra, p.21.


� « Que l’article 5.5 de la directive 2001/29/CE, prévoit que l’utilisation des exceptions au droit d’auteur doit se faire en conformité avec les obligations en vigueur au niveau international et que les exceptions et limitation ne sont applicables que dans certains cas spéciaux, qui ne portent pas atteinte à l’exploitation normale de l’oeuvre, ni ne causent un préjudice injustifié aux intérêts légitimes du titulaire du droit (test à trois étapes), ce qui parait être de nature à confirmer le caractère restrictif des exceptions (référence est faite au considérant 44 de la directive) ;  Que s’il est exact que ce test n’a pas été intégré dans la loi du 22 mai 2005, ce n’est pas que le législateur ait estimé qu’il n’était pas applicable mais parce qu’il a considéré que ce précepte était connu et était avant tout adressé au législateur, étant précisé que cela ne signifie pas que ce triple test ne peut pas également servir d’orientation pour les cours et tribunaux dans l’application de la loi ».


� En faveur d'une telle application nuancée du triple test par les cours et tribunaux, voy. notamment F. BRISON et B. MICHAUX, “La nouvelle loi du 22 mai 2005 adapte le droit d’auteur au numérique”, A&M., 2005, p. 216 ; V. DELFORGE, « Rémunération pour copie privée vs DRM. Une bataille ? Quelle bataille ? », Mémoire précité.


� Ce pouvoir de contrôle limité de la constitutionnalité des lois a été attribué à la Cour suite à la révision constitutionnelle de 1988. La Cour avait aussi la mission de veiller au respect par les différents pouvoirs législatifs (Parlement fédéral et assemblées des différentes régions et communautés de Belgique) des règles répartitrices de compétence inscrites dans la Constitution et dans les lois de réformes institutionnelles. Telle était d’ailleurs la raison d’être de la création de cette juridiction, en 1980, à l’occasion de la transformation de la Belgique « unitaire » en un Etat fédéral (c’est pourquoi aussi cette juridiction était dénommée initialement Cour « d’arbitrage » : elle était l’arbitre des conflits de compétence). Ce n’est que depuis le 7 mai 2007 que les compétences juridictionnelles de la Cour ont été étendues au contrôle des lois, décrets et ordonnances au regard de l'ensemble du titre II de la Constitution (articles 8 à 32 relatifs aux droits et libertés des Belges) ainsi que des articles 170 et 172 (légalité et égalité des impôts) et 191 (protection des étrangers) ; c'est alors que la Cour a pris le nom de « Cour constitutionnelle », plus conforme à ses nouvelles compétences. Cependant, dans une période intermédiaire de près de 20 ans (entre 1989 et 2007), la Cour effectuait une sorte de contrôle généralisé, mais indirect, de constitutionnalité à travers le « prisme » des articles 10 et 11 de la Constitution (principe d’égalité devant la loi).


� Considérant B9.


� Arrêt 29/09, considérant B11.


� Arrêt 29/09, considérant B13.


� Arrêt 29/09, considérant B14.2.


� Arrêt 29/09, considérant B ; arrêt 127/09, considérant B12.


� Arrêt 127/09, considérant B13.2 ; rappr. considérant B16.2 de l’arrêt 29/09 (libellé, dans le cadre d’une appréciation prima facie, en termes d’apparence de justification).


� A. STROWEL, "L'originalité en droit d'auteur : un critère à géométrie variable", op.cit., p. 158. En ce qui concerne la théorie du choix, voir en particulier M.  BUYDENS, «Quelques réflexions sur le contenu de la condition d'originalité», A&M, 1996, pp. 383 et s., soulignant que la seul existence d'un choix ne suffit pas à établir l'originalité, l'essentiel étant que l'auteur ait disposé "d'une liberté qui apparaît comme "principale" par rapport aux contraintes qui pesaient sur lui" (p. 387). En matière de photographie, cf. par exemple Bruxelles, 29 mars 1991, R.W., 1991-1992, p. 814 ; Mons (12e chambre), 8 mars 2004, J.L.M.B., 2005, p. 1628 ; civ. Bruxelles (71e ch.), 20 avril 2006, A&M, 2007, p. 356. Le critère du choix tend aussi à prévaloir dans le domaine des programmes d'ordinateur : cf. par exemple Bruxelles, 25 janvier 2002, J.L.M.B., 2003, p.788 ; A. BERENBOOM, « Chronique de jurisprudence - Le droit d’auteur, 1994-2000 », J.T., 2002, pp. 673 et s.


� Bruxelles, 10 octobre 1997, DAOR, 1998, p. 64, Annuaire des pratiques du commerce et de la concurrence, 1997, p. 737, note A. STROWEL « L'abus du droit d'auteur et les manuels d'utilisation », R.D.C., 1997, p. 809.


� Cf. art. 23 LDA, infra, question 6, p.42-43 .


� Art. 22, §1er, 1°, LDA.


� Cette indication est toutefois contredite par les travaux préparatoires de la LDA dès lors qu’il ressort des discussions parlementaires que l’œuvre peut relever d'autres genres, par exemple du genre musical, l'élément décisif étant qu'elle soit diffusée dans un lieu public.


� Problématique de la reproduction des partitions musicales : cf. supra, question n° 4. 


� Cf. infra, question 6, b), sous 1.


� Art. 22, §1er, 3°. 


� Cf. infra, question 6, b).


� Elle le fait, d’une part, en traitant de la durée de protection des œuvres photographiques (selon l'article 2, §5, LDA, qui transpose l'article 6 de la directive européenne du 29 octobre 1993 sur la durée, sont originales, les photographies qui constituent création intellectuelle propre à leur auteur »), d’autre part dans la Section consacrée aux bases de données (article 20bis, alinéa 1 : « Les bases de données qui, par le choix ou la disposition des matières, constituent une création intellectuelle propre à leur auteur sont protégées comme telle par le droit d'auteur »).


� Art. 2 : « Un programme d'ordinateur est protégé s'il est original, en ce sens qu'il est une création intellectuelle propre à son auteur. Aucun autre critère ne s'applique pour déterminer s'il peut bénéficier d'une protection par le droit d'auteur »


� En conséquence, elle cassa l'arrêt de la cour d'appel de Liège (16 juin 1987, J.L.M.B., 1987, p. 1369) qui avait considéré que, pour être protégée, une photographie « doit être une œuvre artistique, une production personnelle qui révèle une préoccupation d'art, un effort en vue de réaliser un idéal esthétique »  et estimé que les photographies litigieuses ne présentaient pas « cette originalité esthétique (sentiment du beau et du sublime) qui permettrait de les mettre au rang des œuvres photographiques d'art ». 


� Cass., 25 octobre 1989, Pas., 1990, I, p. 238 ; Cass., 2 mars 1993, Larcier Cassation, 1993, p. 52; comp. Cass. 10 décembre 1998, A&M, 1999, p. 355, note N. IDE et A. STROWEL.


� Cass., 24 février 1995, Pas., 1995, I, 211 et Rec. Cass., 1995, p. 318, note M. BUYDENS ; Cass., 10 décembre 1998, Pas., I, 516 ; Le critère de l’empreinte personnelle est souvent utilisé par les juges du fond : cf. notamment Gand, 30 juin 1993, inédit (affaire Balta) ; Bruxelles, 23 février 2001, J.T., 2002, p. 171 ; Bruxelles, 11 septembre 2001, A&M, 2002, p. 518 ; Bruxelles, 8 décembre 2006, A&M, 2007, p. 249 ; Bruxelles, 29 mai 2008, A&M, 2009, p. 106.


� F. GOTZEN, « Het hof van cassatie en het begrip « oorspronkelijkheid » in het Belgische auteursrecht », Computerr., 1990/4, p. 161. Pour une application, voir par exemple civil Namur (référés), 17 mars 2006, JLMB, 2006, p. 1872.


� M. BUYDENS, La protection de la quasi-création, Bruxelles, Larcier 1993 ; voir en particulier pp. 67 et s.


� A. BERENBOOM, « La notion d’œuvre aujourd’hui : de la protection de l’originalité à celle de l’investissement », in Le droit d’auteur adapté à l’univers numérique. Analyse de la loi belge du 22 mai 2005, Bruylant, 2008, pp. 1 et s.


� Par exemple, dans un arrêt du 1er février 2002, la cour d’appel de Bruxelles déclare qu’« une œuvre peut être dite originale si elle résulte d’un effort intellectuel et si cet effort débouche sur une forme propre, marquée du sceau d’une personnalité » (Bruxelles (9e ch.), 1er février 2002, A.J.T ., 2001-02, p. 748). Selon la cour, il faut qu’un certain seuil de créativité soit atteint, que la marge de liberté de l’auteur soit suffisante. En l’espèce, la cour a considéré des uniformes de police comme n’ayant pas le degré d’originalité requis pour bénéficier de la protection de la loi sur le droit d’auteur. Dans le même sens : Bruxelles (9e ch.), 15 septembre 2000, A&M, 2001, p. 240, note T. HEREMANS. Comp : civil Namur (référés), 17 mars 2006, JLMB, 2006, p. 1872.


� S’agissant des logiciels, il faut aussi tenir compte de l’article des exceptions spécifiques inscrites aux articles 6 et 7 de la LPO, qui disposent comme suit :


� HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.5#Art.5" �Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.7#Art.7" �6�. § 1. En l'absence de dispositions contractuelles particulières, ne sont pas soumis à l'autorisation du titulaire les actes visés à l'article 5, a) et b), lorsque ces actes sont nécessaires pour permettre à la personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur, de l'utiliser d'une manière conforme à sa destination, en ce compris la correction d'erreurs.


§ 2. La personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur ne peut s'en voir interdire la reproduction sous la forme d'une copie de sauvegarde pour autant que cette copie soit nécessaire à l'utilisation du programme.


§ 3. La personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur peut, sans l'autorisation du titulaire du droit, observer, étudier ou tester le fonctionnement de ce programme afin de déterminer les idées et les principes qui sont à la base d'un élément du programme, lorsqu'elle effectue une opération de chargement, d'affichage, de passage, de transmission ou de stockage du programme d'ordinateur qu'elle est en droit d'effectuer.


� HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.6#Art.6" �Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.8#Art.8" �7�. § 1. L'autorisation du titulaire du droit n'est pas requise lorsque la reproduction du code ou la traduction de la forme de ce code au sens de l'article 5, a) et b) est indispensable pour obtenir les informations nécessaires à l'interopérabilité d'un programme d'ordinateur créé de façon indépendante avec d'autres programmes et sous réserve que les conditions suivantes soient réunies : 


a) les actes de reproduction et de traduction sont accomplis par une personne jouissant du droit d'utiliser une copie du programme, ou, pour son compte, par une personne habilitée à cette fin;


b) les informations nécessaires à l'interopérabilité ne lui sont pas déjà facilement et rapidement accessibles;


c) les actes de reproduction et de traduction sont limités aux parties du programme d'origine nécessaires à cette interopérabilité.


§ 2. Les dispositions du paragraphe précédent ne peuvent justifier que les informations obtenues en vertu de leur application :


a) soient utilisées à d'autres fins que la réalisation de l'interopérabilité du programme créé de façon indépendante;


b) soient communiquées à des tiers, sauf si ces communications s'avèrent nécessaires à l'interopérabilité du programme d'ordinateur créé de façon indépendante;


c) ou soient utilisées pour la mise au point, la production ou la commercialisation d'un programme d'ordinateur dont l'expression est fondamentalement similaire, ou pour tout autre acte portant atteinte au droit d'auteur.


§ 3. Le présent article ne peut recevoir une application qui cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes du titulaire du droit, ou porte atteinte à l'exploitation normale du programme d'ordinateur ».


� Il s’agit bien des exceptions au droit d’auteur dont les bases de données, en tant que « contenants » sont susceptibles de faire l’objet ; les exceptions au droit sui generis du producteur sont énoncées dans une loi ad hoc du du 31 août 1998 (M.B. 14-11-1998, p. 36914). 


� Sauf concernant l'article 22bis, §1er, 5°, qui n'a pas de pendant à l'article 22.


� Infra, p.27.


� Voir également M. BUYDENS, « La nouvelle directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information : le régime des exceptions », A&M, 2001, pp. 429 et s.


� Art. 21, § 1er  « Les citations, tirées d'une œuvre licitement publiée, effectuées dans un but de critique, de polémique, de revue, d'enseignement, ou dans des travaux scientifiques, conformément aux usages honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi, ne portent pas atteinte au droit d'auteur.


Les citations visées à l'alinéa précédent devront faire mention de la source et du nom de l'auteur, à moins que cela ne s'avère impossible (…).


� Art. 21, § 2. « La confection d'une anthologie destinée à l'enseignement qui ne recherche aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect requiert l'accord des auteurs dont des extraits d'œuvres sont ainsi regroupés. Toutefois, après le décès de l'auteur, le consentement de l'ayant droit n'est pas requis à condition que le choix de l'extrait, sa présentation et sa place respectent les droits moraux de l'auteur et qu'une rémunération équitable soit payée, à convenir entre parties ou, à défaut, à fixer par le juge conformément aux usages honnêtes ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire : 6° la caricature, la parodie ou le pastiche, compte tenu des usages honnêtes ». L’exception de parodie s'applique par analogie aux bases de données (art. 22 bis, §1, al. 2).


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22� : «§ 1 Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :


1° la reproduction et la communication au public, dans un but d'information, de courts fragments d'œuvres ou d'œuvres plastiques dans leur intégralité à l'occasion de comptes rendus d'événements de l'actualité. (…)  § 2 : "La reproduction et la communication au public de l'œuvre à l'occasion de comptes rendus d'événements de l'actualité conformément au § 1er, 1°, doivent être justifiées par le but d'information poursuivi, et la source, y compris le nom de l'auteur, doit être mentionnée, à moins que cela ne s'avère impossible ».


Cette exception s'applique également par analogie aux bases de données (art. 22 bis, §1, al. 2).


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :


12° la reproduction et la communication au public visant à annoncer des expositions publiques ou des ventes d'œuvres artistiques, dans la mesure nécessaire pour promouvoir l'événement en question, à l'exclusion de toute autre utilisation commerciale ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. : « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :  


2° la reproduction et la communication au public de l'œuvre exposée dans un lieu accessible au public, lorsque le but de la reproduction ou de la communication au public n'est pas l'œuvre elle-même »


�   � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire : 3° l'exécution gratuite et privée effectuée dans le cercle de famille (ou dans le cadre d'activités scolaires).


�   � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :    


4° la reproduction fragmentaire ou intégrale d'articles ou d'œuvres plastiques ou celle de courts fragments d'autres œuvres fixées sur un support graphique ou analogue, lorsque cette reproduction est effectuée dans un but strictement privé et ne porte pas préjudice à l'exploitation normale de l'œuvre (texte, toujours en vigueur, introduit par la L. 31 août 1998).


� Article 22 : « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :   5° les reproductions des œuvres sonores et audiovisuelles effectuées dans le cercle de famille et réservées à celui-ci" (texte, toujours en vigueur, introduit par la L. 31 août 1998).


Dans un arrêt du 9 septembre 2005 qui sera évoqué plus loin (affaire Test Achats- p.28), la Cour d’appel de Bruxelles observe que l’exception de copie privée s’explique « par le fait que l'atteinte aux droits d'auteur qu'entraîne la copie privée est négligeable et difficilement contrôlable, mais aussi par le droit au respect de la vie privée du bénéficiaire de l'exception (…)». 


� L'article 22, §1er, 4° et 5°, tel que modifié par la loi du 22 mai 2005, dispose que « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :   


4° la reproduction fragmentaire ou intégrale d’articles ou d’œuvres plastiques ou celle de courts fragments d’autres œuvres, à l’exception des partitions, lorsque cette reproduction est effectuée sur papier ou sur un support similaire, au moyen de toute technique photographique ou de toute autre méthode produisant un résultat similaire, dans un but strictement privé et ne porte pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre� .


5° la reproduction sur tout support autre que sur papier ou support similaire, d'œuvres, effectuée dans le cercle de famille et réservée à celui-ci ».


Ce régime est également celui prévu pour les bases de données. Cependant, à l’égard de celles-ci, il est déjà en vigueur depuis le 27 mai 2005 (cf. � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22#Art.22" �art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.23#Art.23" �22bis�, 3°, LDA). 


� Cf. infra, p.24 et p.40.


� Cf. par exemple Cass., 18 février 2000, Pas., 2000, I, 135.


� Art. 21, § 1er  « Les citations, tirées d'une œuvre licitement publiée, effectuées dans un but de critique, de polémique, de revue, d'enseignement, ou dans des travaux scientifiques, conformément aux usages honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi, ne portent pas atteinte au droit d'auteur. 


 Les citations visées à l'alinéa précédent devront faire mention de la source et du nom de l'auteur, à moins que cela ne s'avère impossible (…).


� Art. 21, §2 : « La confection d'une anthologie destinée à l'enseignement qui ne recherche aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect requiert l'accord des auteurs dont des extraits d'oeuvres sont ainsi regroupés. Toutefois, après le décès de l'auteur, le consentement de l'ayant droit n'est pas requis à condition que le choix de l'extrait, sa présentation et sa place respectent les droits moraux de l'auteur et qu'une rémunération équitable soit payée, à convenir entre parties ou, à défaut, à fixer par le juge conformément aux usages honnêtes ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire : 


  3° l'exécution gratuite et privée effectuée (dans le cercle de famille ou) dans le cadre d'activités scolaires (cette « exception » s’applique par analogie aux bases de données : art. 22 bis, §1, al. 2).


  4°quater. la communication d'œuvres lorsque cette communication est effectuée à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique par des établissements reconnus ou organisés officiellement à cette fin par les pouvoirs publics et pour autant que cette communication soit justifiée par le but non lucratif poursuivi, se situe dans le cadre des activités normales de l'établissement, soit effectuée uniquement au moyen de réseaux de transmission fermés de l'établissement et ne porte pas préjudice à l'exploitation normale de l'œuvre, et à moins que cela ne s'avère impossible, la source, y compris le nom de l'auteur, soit indiquée (pour les bases de données, cf. art. � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.23#Art.23" �22bis�, 4°) ;


  7° l'exécution gratuite d'une œuvre au cours d'un examen public, lorsque le but de l'exécution n'est pas l'œuvre elle-même, mais l'évaluation de l'exécutant ou des exécutants de l'œuvre en vue de leur décerner un certificat de qualification, un diplôme ou un titre dans le cadre d'un type d'enseignement reconnu ;


  9° la communication y compris par la mise à disposition à des particuliers, à des fins de recherches ou d'études privées, d'œuvres qui ne sont pas offertes à la vente ni soumises à des conditions en matière de licence, et qui font partie de collections des bibliothèques accessibles au public, des établissements d'enseignement et scientifiques, des musées ou des archives qui ne recherchent aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect, au moyen de terminaux spéciaux accessibles dans les locaux de ces établissements ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire : 


  4°bis (texte ancien toujours en vigueur) la reproduction fragmentaire ou intégrale d'articles, de partitions, d'œuvres plastiques ou celle de courts fragments d'autres œuvres fixées sur un support graphique ou analogue lorsque cette reproduction est effectuée à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique dans la mesure justifiée par le but non lucratif poursuivi et ne porte pas préjudice à l'exploitation normale de l'œuvre ;


  4°bis (L. 22 mai 2005) la reproduction fragmentaire ou intégrale d’articles ou d’œuvres plastiques ou celle de courts fragments d’autres œuvres lorsque cette reproduction est effectuée sur papier ou sur un support similaire, au moyen de toute technique photographique ou de toute autre méthode produisant un résultat similaire, à des fins d’illustration de l’enseignement ou de recherche scientifique, dans la mesure justifiée par le but non lucratif poursuivi et qui ne porte pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre, pour autant, à moins que cela ne s’avère impossible, que la source, y compris le nom de l’auteur, soit indiquée »; 


  4°ter (texte ancien toujours en vigueur) la reproduction fragmentaire ou intégrale d'articles ou d'œuvres plastiques ou celle de courts fragments d'autres œuvres, lorsque cette reproduction est effectuée sur tout support autre que sur papier ou support similaire, à l'aide de toute technique photographique ou de toute autre méthode produisant un résultat similaire, à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique dans la mesure justifiée par le but non lucratif poursuivi et ne porte pas préjudice à l'exploitation normale de l'œuvre, pour autant, à moins que cela ne s'avère impossible, que la source, y compris le nom de l'auteur, soit indiquée ;


4°ter (L. 22 mai 2005) la reproduction fragmentaire ou intégrale d’articles ou d’œuvres plastiques ou celle de courts fragments d’autres œuvres, lorsque cette reproduction est effectuée sur tout support autre que sur papier ou support similaire, à l’aide de toute technique photographique ou de toute autre méthode produisant un résultat similaire, à des fins d’illustration de l’enseignement ou de recherche scientifique dans la mesure justifiée par le but non lucratif poursuivi et ne porte pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre, pour autant, à moins que cela ne s’avère impossible, que la source, y compris le nom de l’auteur, soit indiquée (ce régime nouveau, où le critère de la copie numérique n’est plus le support de la « source » de la copie mais la technique de reproduction et le support de la copie qui en résulte, est également prévu pour les bases de données et, à l’égard de celles-ci, déjà en vigueur depuis le 27 mai 2005 : cf. � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22#Art.22" �art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.23#Art.23" �22bis�, 3°)".


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.23bis#Art.23bis" ��23� : « § 1. L'auteur ne peut interdire le prêt d'œuvres littéraires, de bases de données, d'œuvres photographiques, de partitions d'œuvres musicales, d'œuvres sonores et d'œuvres audiovisuelles lorsque ce prêt est organisé dans un but éducatif et culturel par des institutions reconnues ou organisées officiellement à cette fin par les pouvoirs publics. 


§ 2. Le prêt d'œuvres sonores ou audiovisuelles ne peut avoir lieu que six mois après la première distribution au public de l'œuvre.


Après consultation des institutions et des sociétés de gestion des droits, le Roi peut, pour tous les phonogrammes et les premières fixations de films ou pour certains d'entre eux, allonger ou écourter le délai prévu à l'alinéa précédent.


§ 3. Les institutions visées au § 1er que le Roi désigne, peuvent importer des exemplaires d'œuvres littéraires, de base de données, d'œuvres photographiques et d'œuvres sonores ou audiovisuelles ainsi que des partitions d'œuvres musicales qui ont fait l'objet d'une première vente licite en dehors de l'Union européenne et qui ne sont pas distribués au public sur le territoire de celle-ci, lorsque cette importation est effectuée à des fins de prêt public organisé dans un but éducatif ou culturel et pour autant qu'elle ne porte pas sur plus de cinq exemplaires ou partitions de l'œuvre ».


� Article 21, § 3 : « L'auteur ne peut pas interdire les actes de reproduction provisoires qui sont transitoires ou accessoires et constituent une partie intégrante et essentielle d'un procédé technique et dont l'unique finalité est de permettre :


une transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire; ou


une utilisation licite,  d'une œuvre protégée, et qui n'ont pas de signification économique indépendante ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. : « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :  


10° les enregistrements éphémères d'œuvres effectués par des organismes de radiodiffusion pour leurs propres émissions et par leurs propres moyens, en ce compris par les moyens de personnes qui agissent en leur nom et sous leur responsabilité".


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. : « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :  


8° la reproduction limitée à un nombre de copies déterminé en fonction de et justifié par le but de préservation du patrimoine culturel et scientifique, effectuée par des bibliothèques accessibles au public, des musées ou par des archives, qui ne recherchent aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect, pour autant que cela ne porte pas atteinte à l'exploitation normale de l'œuvre ni ne cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l'auteur.


  Les matériaux ainsi produits demeurent la propriété de ces institutions qui s'interdisent tout usage commercial ou lucratif.


  L'auteur pourra y avoir accès, dans le strict respect de la préservation de l'œuvre et moyennant une juste rémunération du travail accompli par ces institutions »


L’exception s’applique par analogie aux bases de données (art. 22 bis, §1, al. 2).


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.21#Art.21" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22bis#Art.22bis" ��22�. § 1. : « Lorsque l'œuvre a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire :  


 11° la reproduction et la communication au public d'œuvres au bénéfice de personnes affectées d'un handicap qui sont directement liées au handicap en question et sont de nature non commerciale, dans la mesure requise par ledit handicap, pour autant que cela ne porte atteinte à l'exploitation normale de l'œuvre ni ne cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l'auteur;


13° la reproduction d'émissions, par les établissements hospitaliers, pénitentiaires, d'aide à la jeunesse ou d'aide aux personnes handicapées reconnus, pour autant que ces établissements ne poursuivent pas de but lucratif et que cette reproduction soit réservée à l'usage exclusif des personnes physiques qui y résident ».


� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.22#Art.22" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.23#Art.23" ��22bis� § 1er : « Par dérogation à l'article 22, lorsque la base de données a été licitement publiée, l'auteur ne peut interdire : 5° la reproduction et la communication au public d'une base de données lorsque ces actes sont effectués à des fins de sécurité publique ou aux fins d'une procédure administrative ou juridictionnelle et ne portent pas préjudice à l'exploitation normale de la base de données ».


� Citons notamment la loi du 11 juin 1994 relative à la publicité de l'administration, applicable aux actes des administrations fédérales (Mon., 30 juin 1994), la loi du 12 novembre 1997 relative à la publicité de l'administration dans les provinces et les communes (Mon., 19 décembre 1997), le décret de la Région wallonne du 30 mars 1995 relatif à la publicité de l'administration (Mon., 28 juin 1995), le décret de la Communauté française du 22 décembre 1994 relatif à la publicité de l'administration (Mon., 31 décembre 1994, Errat., Mon., 21 mars 1995) et l’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 30 mars 995 relative à la publicité de l'administration (Mon., 23 juin 1995). Sur le sujet, en général, voy. L’accès aux documents administratifs (sous la direction de D. RENDERS), Bruxelles, Bruylant, 2008.


� Article 32 : « Chacun a le droit de consulter chaque document administratif et de s'en faire remettre copie, sauf dans les cas et conditions fixés par la loi, le décret ou (l’ordonnance [en Région de Bruxelles-Capitale]) ».


� Voyez par exemple l’article 9 de la loi du 11 juin 1994. Les autres textes sont quasi-identiques, à l’exception notable des décrets du Parlement flamand, qui ne donnent aucune précision quant aux rapports entre le droit à la transparence des actes de l’administration et le droit d’auteur, et laissent donc le droit commun s’appliquer. Pour une analyse des textes applicables, voyez notamment A. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=allSearchMask&idx=8&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300077678@FR" �STROWEL et N. VAN DER MAREN, « Publicité de l'administration et exception en faveur du droit d'auteur : état de la question et revue de jurisprudence� », in L’accès aux documents administratifs, op. cit., pp. 771 et s. ; A. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=allSearchMask&idx=7&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-71727@FR" �STROWEL, Publicité de l'administration et droit d'auteur, Rev. dr. communal,  1999, pp. 63 et s.�


� Contra J. VERBRUGGEN et E. DE GRYSE, « Het recht op toegang tot milieu-informatie in verhouding tot het recht op geheimhouding van industriële- en bedrijfsinformatie en de intellectuele eigendomsrechten”, in Dix ans d’accès à l’information en matière d’environnement en droit international, européen et interne : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 159.


� Voy. L’article 8, §1er, al. 2, in fine, LDA, Voy également note infrapaginale n°122, p.23.


� Cf. infra, question 12, d).


� Voy. par exemple Commission de recours pour le droit d’accès à l’information en matière d’environnement, affaire n° 282, 23 mai 2005, Amén., 2006, p. 35. Il est vrai que, dans cette matière spécifique, la directive 2003/4/CE du Parlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 prévoit expressément que « dans chaque cas particulier, l’intérêt public servi par la divulgation est mis en balance avec l’intérêt spécifique servi par le refus de divulguer », disposition qui n’est toutefois pas reproduite dans la loi de transposition du 5 août 2006.


�   � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.5#Art.5" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.7#Art.7" ��6�. § 1. « En l'absence de dispositions contractuelles particulières, ne sont pas soumis à l'autorisation du titulaire les actes visés à l'article 5, a) et b), lorsque ces actes sont nécessaires pour permettre à la personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur, de l'utiliser d'une manière conforme à sa destination, en ce compris la correction d'erreurs.  


§ 2. La personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur ne peut s'en voir interdire la reproduction sous la forme d'une copie de sauvegarde pour autant que cette copie soit nécessaire à l'utilisation du programme.


§ 3. La personne ayant le droit d'utiliser le programme d'ordinateur peut, sans l'autorisation du titulaire du droit, observer, étudier ou tester le fonctionnement de ce programme afin de déterminer les idées et les principes qui sont à la base d'un élément du programme, lorsqu'elle effectue une opération de chargement, d'affichage, de passage, de transmission ou de stockage du programme d'ordinateur qu'elle est en droit d'effectuer ».


� HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.6#Art.6" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063036&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.8#Art.8" ��7�. « § 1. L'autorisation du titulaire du droit n'est pas requise lorsque la reproduction du code ou la traduction de la forme de ce code au sens de l'article 5, a) et b) est indispensable pour obtenir les informations nécessaires à l'interopérabilité d'un programme d'ordinateur créé de façon indépendante avec d'autres programmes et sous réserve que les conditions suivantes soient réunies :


les actes de reproduction et de traduction sont accomplis par une personne jouissant du droit d'utiliser une copie du programme, ou, pour son compte, par une personne habilitée à cette fin;


les informations nécessaires à l'interopérabilité ne lui sont pas déjà facilement et rapidement accessibles;


les actes de reproduction et de traduction sont limités aux parties du programme d'origine nécessaires à cette interopérabilité.


§ 2. Les dispositions du paragraphe précédent ne peuvent justifier que les informations obtenues en vertu de leur application :


  a) soient utilisées à d'autres fins que la réalisation de l'interopérabilité du programme créé de façon indépendante;


  b) soient communiquées à des tiers, sauf si ces communications s'avèrent nécessaires à l'interopérabilité du programme d'ordinateur créé de façon indépendante;


  c) ou soient utilisées pour la mise au point, la production ou la commercialisation d'un programme d'ordinateur dont l'expression est fondamentalement similaire, ou pour tout autre acte portant atteinte au droit d'auteur.


§ 3. Le présent article ne peut recevoir une application qui cause un préjudice injustifié aux intérêts légitimes du titulaire du droit, ou porte atteinte à l'exploitation normale du programme d'ordinateur ».


� Ordonnances par défaut des 5 et 22 septembre 2006. Le jugement du 13 février 2007 a été publié in A&M, 2007, p. 107, note D. VOORHOOF, ICIP, 2007, p. 147, I.R. D.I., 2007, p. 157, note B. VAN ASBROECK et M. COCK, R.D.T.I., 2007, p.  221, note C. LEFEBVRE, R.D.C., 2007, p. 377, note G. VANDENDRIESSCHE. Voir également les commentaires de D. VOORHOOF, « Slecht nieuws voor Google News », A&M, 2007, pp. 120 et s.; S. DUSOLLIER, « Le géant aux pieds d’argile : Google News et le droit d’auteur », Revue Lamy droit de l’immatériel, avril 2007, pp. 70-75 ; D. VOORHOOF, « Google News : informatievrijheid vs. auteursrecht? », Mediaforum, 2007, pp. 81-84; P. VAN DEN BULCK, « Copiepresse contre Google : les limites du caching? », Revue Lamy droit de l’immatériel, avril 2007, pp. 67-70 ; B. VAN ASBROECK et M. COCK, « Belgian newspapers vs. Google News : 2.0 », J.I.P.L.P., 2007, pp. 463-466; C. MORLIÈRE, « Les articles de presse à l’ère du numérique - Le cas de Google Actualités », I.R.D.I., 2004, pp. 7 et s.; G. VANDENDRIESSCHE, « Internet-zoekmotoren en online-kranten : “The page cannot be found” », R.D.C., 2007/4, pp. 394-410; J. JACOB et L. DUMONT, « Google face aux éditeurs de la presse belge », Revue Lamy droit de l’immatériel, novembre 2006, no 21, pp. 15-16.


� Le tribunal estime également qu’une atteinte est portée aux droits moraux de paternité (le nom de l’auteur des articles n’est pas mentionné sur le site de Google News) et d’intégrité (Google News opère un regroupement thématique d’extraits d’articles « de telle sorte que la ligne éditoriale ou philosophique à laquelle l’auteur a adhéré peut être altérée »).


� Sur ce point, cf. supra, question n° 4.


� « Que la circonstance que ces articles ne seraient, après un certain délai, plus accessibles qu’aux abonnés, est sans incidence dans la mesure où le terme « œuvre licitement publiée» porte plutôt sur le droit de divulgation de l’auteur (…); Que la publication de l’œuvre sur internet épuise le droit de divulgation, l’auteur ayant fait choix de rendre son œuvre accessible sur internet (…) ».


� La citation à des fins de « revue », introduite dans la LDA par la loi du 22 mai 2005 était sans doute l’exception qui avait les chances les plus sérieuses d’être accueillie. Le tribunal la rejette toutefois en considérant : « Qu’il ne semble (…) pas que le recensement d’articles effectués par Google News puisse être qualifié de «revue de presse»; (…) Que le Larousse définit la revue comme «Action d’examiner avec soin et de façon méthodique un ensemble d’éléments» tandis que la «revue de presse» est définie comme suit: «Compte rendu comparatif des principaux articles de journaux sur le même sujet»; Que cette définition se voit confirmée par le terme néerlandais de la loi «recensie» ou «recension» en français définit par le Larousse comme: «analyse et compte rendu critique d’un ouvrage ou d’une revue»; Que l’objet de la finalité de revue n’apparait donc pas être la collection d’éléments destinée à donner un aperçu général sur un thème mais le commentaire d’une œuvre (…); Qu’en l’espèce, Google se limite à recenser les articles et à les classer et ce, de façon automatique; que Google News n’effectue aucun travail d’analyse, de comparaison ou de critique de ces articles qui ne sont nullement commentés ».


� Art. 21, §1er, al. 1, L.D.A. : cf. supra, question n°6, p.14, note infrapaginale n°81.


� Art. 22, §1er, 1°, L.D.A : cf. supra, question n°6, p.14, note infrapaginale n°84.


� « Que (…) si l’on peut considérer que l’activité de Google News s’inscrit notamment dans un cadre d’information, il n’apparaît par contre pas que Google News en recensant divers titres d’articles regroupés autour de différents thèmes offre un compte rendu de l’actualité; Que comme relevé ci-avant, aucun commentaire sur l’actualité ne se retrouve, en effet, sur le site de Google News qui se limite à reproduire des extraits d’articles regroupés par thème; Qu’en outre, et tout comme la citation, il semble que les œuvres protégées ne peuvent constituer que l’accessoire du reportage et non son objet principal (…) »


� Cf. infra, question 12, d).


� Par exemple pour se conformer au droit international ou supranational, ou du fait de besoins ou de déficits apparus au cours du temps.


� Mon., 26 mars 1886 ; Pasin., 1886, p. 98.


� Outre l’exception de citation (art. 13), la loi présumait – mais de façon réfragable - le consentement des titulaires de droits sur des articles journalistiques à leur reprise dans d’autres journaux (art. 14). A l’instar de l’article 8 de la loi du 30 juin 1994, une disposition (art. 10) autorisait également la reproduction des discours prononcés dans les assemblées délibérantes, dans les audiences publiques des tribunaux, ou dans les réunions politiques, tandis qu’une autre (art. 11) affirmait que « les actes officiels de l’autorité ne donnent pas lieu au droit d’auteur ».


� Ces exceptions ont été reproduites supra, question 6 b).


� A propos de cette disposition, cf. infra, question 9, point a).


� Art. 21, §3, LDA. Cf. supra, question n° 6 b).


� Cf. supra, question 6 b).


� Ces différentes exceptions ont été évoquées dans notre réponse à la question 6 b).


� Cf. supra, p.6, p.9-11 question n°4 et 5 et infra, p.26, question n°8, b.


� Par exemple pour des utilisations non commerciales, ou pour des utilisations à des fins de recherche ou d’enseignement.


� Par exemple par des conditions semblables à celles du test des trois étapes.


� L’exemple le plus parlant de cumul est sans doute l’article 21, §1er, LDA relatif à l’exception de citation : « Les citations, tirées d'une œuvre licitement publiée, effectuées dans un but de critique, de polémique, de revue, d'enseignement, ou dans des travaux scientifiques, conformément aux usages honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi, ne portent pas atteinte au droit d'auteur. Les citations visées à l'alinéa précédent devront faire mention de la source et du nom de l'auteur, à moins que cela ne s'avère impossible ».


� Cf. supra, question 6.


� Arrêt n° 59/2007.


� L'une des questions préjudicielles était formulée comme suit : 


« Les articles 10 et 11 de la Constitution sont-ils violés en ce que l’article 22 de la loi du 30 juin 1994 qui prévoit des exceptions au profit de certaines catégories de personnes et/ou d’organismes qui diffusent publiquement de la musique en raison de la spécificité de leur activité ou du but de la diffusion n’accorde pas d’exception pour les magasins de vente d’œuvres musicales alors que tant la spécificité de cette activité que le but de la diffusion publique pourraient justifier un traitement spécifique identique à celui des personnes et/ou organismes visés par l’article 22 de la loi du 30 juin 1994 ? ».


� En matière de logiciels, l’article 8 LPO dispose que « les dispositions des articles 6, §§ 2 (copie de sauvegarde) et 3 (décompilation), et 7 (interopérabilité) sont impératives ». L’exception pour l’utilisation normale du programme d’ordinateur n’est donc pas visée.


� Le bénéficiaire peut aussi renoncer à se prévaloir de la nullité – et donc de l’exception dont il a accepté d’être privé – après la survenance du litige ; tel ne serait pas le cas si l’on reconnaissait un caractère d’ordre public aux exceptions. Il s’agit toutefois, nous semble-t-il, d’une situation essentiellement théorique.


� Cf. notamment M. BUYDENS, « La nouvelle directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information : le régime des exceptions », op.cit.


� En matière de programmes d’ordinateur, voy. la note infrapaginale n°135 ci-dessus.


� Doc.Parl., Ch., sess. 2004-2005, n°51-1137/013, p. 19. Cf. notamment P. LAURENT, « La copie privée, un équilibre encore instable ?  », note sous Bruxelles, 9 septembre 2005, DCCR, 2006, p. 75. 


� Selon le ministre, la modification apportée à l’article 23 bis se justifiait par le fait que « le principe de caractère impératif des exceptions pourrait freiner le développement de la vente d’œuvres à la demande (en ligne), comme celle-ci se développe depuis un certain temps (par exemple la délivrance de la musique en ligne). (…) Le principe général du caractère impératif des exceptions s’oppose aux nouvelles stratégies de vente (le plus souvent DRM), développées par les titulaires du droit. Le caractère impératif des exceptions implique en effet qu’il n’est plus possible de déroger contractuellement aux exceptions légales. Au cas où cela se produirait néanmoins, les clauses contractuelles dérogatoires seraient sanctionnées par une nullité relative. Cela pourrait freiner le développement de la vente à la demande… » (Doc.Parl., Ch.repr., sess. 2004-2005, n°51-1137/013, p. 44 ; voir également p. 45 et p. 90). Pour un commentaire, cf. notamment F. de VISSCHER et B. MICHAUX, « Le droit d’auteur et les droits voisins désormais dans l’environnement numérique : la loi du 22 mai 2005 ne laisse-t-elle pas un chantier ouvert ? »,J.T., 2006, pp.133 et s.. ; S. DUSOLLIER, Droit d’auteur et protection des œuvres dans l’univers numérique – Droits et exceptions à la lumière des dispositifs de verrouillage des œuvres, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 503 ; Ph. LAURENT, « Protection des mesures techniques et exception de copie privée appliquée à la musique. Un conflit analogique-numérique », Revue Ubiquité - Droit des technologies et de l’information, 2003, p. 29 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, 3ème ed., Bruxelles, Larcier, 2006, p.166 ; J.-F. HENROTTE, “ La copie privée, une chose insignifiante dont la loi n’a pas à s’occuper : pas si sûr ! », J.L.M.B., 2004, pp. 1157 et s.


� Cette disposition est reproduite dans notre réponse à la question 6 b).


� Articles 55 à 58 LDA : cf. infra, question n° 10.


� Civ. Bruxelles, 25 mai 2004, A.&M., 2004, p. 338, note S. DUSOLLIER, « Copie privée versus mesures de protection : l’exception est-elle un droit ? », J.L.M.B., 2004, p. 1157, note J-F HENROTTE, « Copie privée, une chose insignifiante dont la loi n’a pas à s’occuper : pas si sûr ! ». Dans sa thèse de doctorat relative à la problématique des mesures techniques en droit d’auteur, S. DUSOLLIER avait également conclu à l’absence de « droit » à la copie privée (Droit d’auteur et protection des œuvres », op. cit., spéc. p. 485).


� Bruxelles (9e ch.), 9 septembre 2005, A&M 2005, p. 301, D.C.C.R., 2006, p. 54, note Ph. LAURENT, Juristenkrant, 2005, p. 5, I.R.-D.I. 2006, p. 41, J.T. 2006, p. 528, J.L.M.B., 2005, p.  1644, NjW, 2005, p. 106, Ing.-Cons., 2005, p. 360, R.D.T.I., 2005, p. 57


� En outre, souligne la Cour, l’alinéa 5 de cette disposition, « l’action est formée à la demande de tout intéressé, d’une société de gestion autorisée ou d’un groupement professionnel ou interprofessionnel ayant la personnalité civile. (…) Pour que son action en cessation puisse être accueillie, Test Achats doit apporter la preuve que: – son action porte sur la cessation d’une atteinte au droit d’auteur ou à un droit voisin, – elle est une personne intéressée, une société de gestion autorisée ou un groupement professionnel ou interprofessionnel ayant la personnalité civile, – elle a l’intérêt requis pour agir en justice. Il suffit qu’un seul de ces éléments ne soit pas établi pour que l’action doive être rejetée. S’agissant d’une procédure dérogatoire au droit commun, ses conditions d’application doivent être appliquées strictement ».


� En effet, ajoute la Cour, « l’article 22 §1, 5° précité introduit une exception au principe général posé par l’article 1er  de la loi selon lequel l’auteur a seul le droit de reproduire son oeuvre ou d’en autoriser la reproduction sous quelque forme que ce soit. Cet article est situé dans la section 5 du chapitre I de la loi du 30 juin 1994, intitulée “Exceptions aux droits patrimoniaux de l’auteur”. Le droit de l’auteur s’arrête donc là où commence la reproduction d’œuvres sonores effectuées dans le cercle de famille et réservées à celui-ci. Une exception au droit d’auteur ne peut constituer en elle-même un droit d’auteur ni fonder une action en cessation ».


�   � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.79#Art.79" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.79ter#Art.79ter" ��79bis� : « § 1er. Toute personne qui contourne toute mesure technique efficace, en le sachant ou en ayant des raisons valables de le penser et en sachant ou en ayant des raisons valables de penser que ce contournement peut faciliter la commission d'infractions visées à l'article 80, est coupable d'un délit qui est sanctionné conformément aux articles 81 et 83 à 86. Le contournement des mesures techniques appliquées, conformément ou en vertu du présent article ou conformément à l'article 87bis, § 1er, est réputé faciliter la commission des infractions visées à l'article 80.


Toute personne qui fabrique, importe, distribue, vend, loue, fait de la publicité en vue de la vente ou de la location, ou possède à des fins commerciales des dispositifs, produits ou composants, ou preste des services qui :


  1° font l'objet d'une promotion, d'une publicité ou d'une commercialisation, dans le but de contourner la protection de toute mesure technique efficace, ou


  2° n'ont qu'un but commercial limité ou une utilisation limitée autre que de contourner la protection de toute mesure technique efficace, ou 


3° sont principalement conçus, produits, adaptés ou réalisés dans le but de permettre ou de faciliter le contournement de la protection de toute mesure technique efficace, est coupable d'un délit qui est sanctionné conformément aux articles 81 et 83 à 86.


Les dispositions du livre Ier du Code pénal, y compris le chapitre VII et l'article 85, sont applicables aux délits visés aux alinéas 1er et 2.


On entend par " mesures techniques " : toute technologie, dispositif ou composant qui dans le cadre normal de son fonctionnement est destiné à empêcher ou à limiter en ce qui concerne les œuvres ou prestations, les actes non autorisés par les titulaires de droits d'auteur ou de droits voisins.


Les mesures techniques sont réputées efficaces au sens des alinéas 1er et 2 lorsque l'utilisation d'une œuvre ou d'une prestation est contrôlée par les titulaires du droit grâce à l'application d'un code d'accès ou d'un procédé de protection tel que le cryptage, le brouillage ou toute autre transformation de l'œuvre ou de la prestation ou d'un mécanisme de contrôle de copie qui atteint cet objectif de protection.


§ 4. Les mesures techniques de protection visées au § 1er ne peuvent empêcher les acquéreurs légitimes des œuvres et prestations protégées d'utiliser ces œuvres et prestations conformément à leur destination normale.


� HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.79bis#Art.79bis" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "LNK0030#LNK0030" ��79ter� : « § 1er Toute personne qui accomplit sciemment et sans autorisation, un des actes suivants :


1° la suppression ou la modification de toute information sur le régime des droits se présentant sous forme électronique, et


2° la distribution, l'importation aux fins de distribution, la radiodiffusion, la communication au public ou la mise à disposition du public des œuvres ou prestations, et dont les informations sur le régime des droits se présentant sous forme électronique ont été supprimées ou modifiées sans autorisation,


en sachant ou en ayant des raisons valables de penser que, ce faisant, elle entraîne, permet, facilite ou dissimule une atteinte à un droit d'auteur ou à un droit voisin, est coupable d'un délit qui est sanctionné conformément aux articles 81 et 83 à 86.


Les dispositions du livre Ier du Code pénal, y compris le chapitre VII et l'article 85, sont applicables à ce délit.


§ 2. Au sens du présent article, on entend par " information sur le régime des droits ", toute information fournie par des titulaires de droits qui permet d'identifier l'œuvre ou la prestation, l'auteur ou tout autre titulaire de droits. Cette expression désigne également les informations sur les conditions et modalités d'utilisation de l'œuvre ou de la prestation ainsi que tout numéro ou code représentant ces informations.


L'alinéa 1er s'applique lorsque l'un quelconque de ces éléments d'information est joint à la copie ou apparaît en relation avec la communication au public d'une œuvre ou d'une prestation ».


� Pour des commentaires de cette disposition dans la doctrine belge, cf. notamment F. de VISSCHER et B. MICHAUX, « Le droit d’auteur et les droits voisins désormais dans l’environnement numérique : la loi du 22 mai 2005 ne laisse-t-elle pas un chantier ouvert ? », op.cit.,  ; M. BUYDENS, « Droit d’auteur et droit voisin dans la société de l’information », J.T.D.E, 2001, pp. 217 et s. ; S. DUSOLLIER, « Les nouvelles dispositions belges en matière de protection technique du droit d’auteur et des droits voisins », op.cit.,  ; Ph. LAURENT, « Protection des mesures techniques et exceptions de copie privée appliquée à la musique. Un conflit analogique-numérique », op.cit.


� Voir notamment A. STROWEL, « La protection des mesures techniques, une couche en trop ? – Quelques remarques à propos du texte de Kamiel Koelman », A&M, 2001, pp. 90 et s.


� La décision de s’en remettre préalablement au marché et aux mesures volontaires adoptées par les ayants droits, et donc à inciter ces derniers à assurer la jouissance des exceptions par la voie contractuelle, a fait l’objet de critiques, notamment dans la doctrine belge : voy. en particulier M. BUYDENS, « Droit d’auteur et droits voisins… », op.cit., p. 226 ; Ph. LAURENT, « Protection des mesures techniques… », op.cit., . ; M. BUYDENS et S. DUSOLLIER, « Les exceptions au droit d’auteur dans l’environnement numérique : évolutions dangereuses », Communication - Commerce électronique, septembre 2001, pp. 13 et s.


� L’article 46 LDA concerne les droits voisins, que nous ne traitons pas dans le cadre de ce rapport.


� Concernant l'exception concernant les (art. 22, §1er, 13°), voy. la note suivante. 


� Cf., notamment, F. de VISSCHER et B. MICHAUX, « Le droit d’auteur et les droits voisins désormais dans l’environnement numérique : la loi du 22 mai 2005 ne laisse-t-elle pas un chantier ouvert ? », op.cit., p. 133 et s. ; S. DUSOLLIER, « Les nouvelles dispositions belges en matière de protection technique du droit d’auteur et des droits voisins », op.cit., pp. 541-542 ; M.BUYDENS, « Droit d’auteur et droits voisins dans la société de l’information », op.cit., , p. 226 ; M. BUYDENS et S. DUSOLLIER, « Les exceptions au droit d’auteur dans l’environnement numérique, op.cit., , p. 15. Comme l'ont fait observer plusieurs de ces auteurs, au-delà de l'obligation imposée par la directive pour certaines exceptions, il est parfois difficile de cerner les raisons qui ont déterminé le législateur à retenir certaines exceptions et à refuser à d'autres, en particulier l'exception de citation, le statut d'exception "privilégiée".  Pour le surplus, on notera que certaines erreurs légistiques commises par le législateur en 2005 (incohérence entre la liste de l’article 79bis et celle portée par l’article 87bis concernant les mesures contraignantes possibles en l’absence d’adoption de mesures volontaires par les ayants droit) ont été rectifiées par une loi « de réparation » du 8 juin 2008 (Mon., 16 juin 2008, art. 36, 2°).


� A propos de cette disposition, voy. notamment Ph. LAURENT, « La copie privée, un équilibre encore instable… », op.cit., p. 76


� Cette disposition, insérée par la loi du 22 mai 2005 transposant la directive 2001/29 (art. 30), a été modifié par une loi du 10 mai 2007 (Mon., 10 mai 2007, p. 5694, Erratum, 14 mai 2007, p. 26121), laquelle transpose en droit belge la directive 2004/48/CE relative au respect des droits de propriété intellectuelle.


 � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "Art.87#Art.87" ��Art.� � HYPERLINK "http://www.juridat.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&caller=list&cn=1994063035&la=f&fromtab=loi&sql=dt='loi'&tri=dd+as+rank&rech=1&numero=1" \l "LNK0033#LNK0033" ��87bis� : «§ 1er.  Nonobstant la protection juridique prévue à l'article 79bis, le président du tribunal de première instance et le président du tribunal de commerce, dans les matières qui sont respectivement de la compétence de ces tribunaux, sont compétents pour constater toute violation de l'article 79bis, §§ 2 et 4 et, selon le cas :


  1° soit enjoindre aux ayants droit de prendre les mesures nécessaires permettant aux bénéficiaires des exceptions prévues à l'article 21, § 2, à l'article 22, § 1er, 4°, 4°bis, 4°ter, 4°quater, 8°, 10°, 11° et 13°, à l'article 22bis, § 1er, alinéa 1er, 1° à 5°, et à l'article 46, 3°bis, 3°ter, 7°, 9°, 10° et 12° �, ou aux dispositions déterminées par le Roi en vertu de l'article 79bis, § 2, alinéa 2, de bénéficier desdites exceptions lorsque le bénéficiaire a un accès licite à l'oeuvre ou à la prestation protégée ;


  2° soit enjoindre aux ayants droit de rendre les mesures techniques de protection conformes à l'article 79 bis, §4  (il s’agit de la disposition, évoquée ci avant, qui a pour but de garantir l’utilisation normale de l’œuvre). 


§ 2. L'action fondée sur le § 1er est formée à la demande :


  1° des intéressés;


  2° du ministre ayant le droit d'auteur dans ses attributions;


  3° d'un groupement professionnel ou interprofessionnel ayant la personnalité civile;


4° d'une association ayant pour objet la défense des intérêts des consommateurs et jouissant de la personnalité civile pour autant qu'elle soit représentée au Conseil de la Consommation ou qu'elle soit agréée par le ministre ayant le droit d'auteur dans ses attributions suivant des critères déterminés par arrêté royal délibéré en Conseil des Ministres.


Par dérogation aux dispositions des articles 17 et 18 du Code judiciaire, les associations et groupements visés aux points 3° et 4° peuvent agir en justice pour la défense de leurs intérêts collectifs statutairement définis.


§ 3. L'action visée au § 1er est formée et instruite selon les formes du référé.


Elle peut être introduite par requête contradictoire conformément aux articles 1034ter à 1034sexies du Code judiciaire.


Le président du tribunal de première instance (ou le président du tribunal de commerce) peut ordonner l'affichage de l'ordonnance ou du résumé qu'il en rédige pendant le délai qu'il détermine aussi bien à l'intérieur qu'a l'extérieur des établissements du contrevenant et aux frais de celui-ci, de même que la publication de l'ordonnance ou du résumé aux frais du contrevenant par la voie des journaux ou de toute autre manière.


L'ordonnance est exécutoire par provision nonobstant toute voie de recours, et sans caution.


Toute décision est, dans la huitaine, et à la diligence du greffier de la juridiction compétente, communiquée au ministre ayant le droit d'auteur dans ses attributions sauf si la décision a été rendue à sa requête. En outre, le greffier est tenu d'informer sans délai le ministre ayant le droit d'auteur dans ses attributions du recours introduit contre toute décision rendue en application du présent article.


§ 4. Est également portée exclusivement devant le président du tribunal compétent en vertu du § 1er, l'action qui est connexe à l'action visée au § 1er et qui a pour objet la cessation d'un acte visé à l'article 95 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la protection du consommateur ou à l'article 18 de la loi du 2 août 2002 relative à la publicité trompeuse et a la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats à distance en ce qui concerne les professions libérales ».


� Pour une appréciation critique de ce (non) choix, voir notamment T. MAILLARD, « Mesures techniques de protection, logiciels et acquis communautaire : interfaces et interférences des directives n° 91/250/CEE et 2001/29/CE », Revue Lamy Droit de l’immatériel, mai 2005, pp. 69 et s. ; K. KOELMAN, «  Hoe een koe een haas vangt - De bescherming van technologische voorzieningen », Computerrecht, 2000, p. 30 ; comp. A. STROWEL, « La protection des mesures techniques, une couche… », op.cit., p. 93.


� Doc.Parl., Ch. repr., session 2004-2005, n°51-1137/013, p. 80-82.


� Il a été estimé que le Parlement ne pouvait se positionner sur la question à l’époque de la transposition de la directive 2001/29 car il n’était « pas encore possible d’un point de vue technique d’imposer des limitations techniques quant au nombre de copies privées qui (pouvaient) être réalisées. » (Doc.Parl., Ch. repr., session 2004-2005, n°51-1137/013, p.70), étant entendu que « lorsque des mesures de contrôle de copie seront techniquement possibles, le ministre aura la possibilité d’imposer des mesures pour rendre possible l’exception pour copie privée (…)» (ibidem, p. 85). L’instauration dans la directive 2001/29 d’un mécanisme de suivi par les Etats membres montre bien que pour le législateur communautaire également, la question n’est finalement pas mûre (voy. A. STROWEL, « La protection des mesures techniques, une couche en trop ? », op.cit., p. 94).


Selon certains, la solution retenue serait la contrepartie de la limitation du délit de contournement aux actes commis en « sachant ou en ayant des raisons valables de penser que ce contournement peut faciliter la commission d’infractions visées aux articles 80 et 82 ». Sur cette base, ces auteurs soutiennent que le contournement d’une mesure technique dans le seul but de pouvoir bénéficier de l’exception de copie privée ne serait pas sanctionné selon le prescrit de cet article 79 bis, §1, LDA : cf. Ph. LAURENT, « La copie privée, un équilibre encore instable ? », note précitée, p. 76 ; M.-C. JANSSENS, « De uitzonderingen op het auteursrecht anno 2005 – Een eerste analyse », op.cit., n° 6, p. 499 ; S. DUSOLLIER, « Les nouvelles dispositions belges en matière de protection technique du droit d’auteur et des droits voisins », op.cit., p. 538 ; contra : F. de VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 33 et 40. Selon ces derniers auteurs, le contournement qui a pour finalité de poser un acte qui serait permis selon les exceptions non privilégiées, n’est nullement immunisé du fait de cette finalité puisque les mesures techniques sont définies comme celles qui sont destinées à empêcher ou à limiter les actes non autorisés par le titulaire sans distinguer selon que les actes non autorisés par le titulaire sont ou non constitutifs d’une atteinte à son droit d’auteur ou à son droit voisin. 


� Cf. le §1, 1°, in fine, de la disposition, reproduit ci-dessus, note infrapaginale n°155, p.32.


� Cf. supra, point b), p.28.


� Proposition de loi apportant certaines corrections techniques à la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins et élargissant l’accès aux œuvres protégées » déposée par Melchior Wathelet, Doc. parl., Chambre, sess. 2005-2006, n° 2112/001 – p. 5. ; Proposition de Résolution relative au droit à la copie privée déposée par MM. Philippe Monfils et Daniel Bacquelaine, Doc. parl., Chambre, sess. 2005-2006, n° 2093/001. 


� Par exemple par un office spécialisé, ou par les tribunaux de droit commun ou un tribunal particulier.


� Pour rappel, il s'agit de :


la copie (numérique) privée d'œuvres (et de prestations),


la reproduction dans un but privé ou à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique des oeuvres fixées sur un support graphique ou analogue,


la reproduction (numérique) et/ou la communication d'œuvres (et de prestations) à des fins d'illustration de l'enseignement ou de recherche scientifique et


le prêt public.


Ces licences légales sont régies respectivement aux Chapitres IV, V, Vbis et VI de la LDA.


� Article 92, §4, LDA juncto article 55, al.3, LDA et A.R. 23 juin 1995 (M.B., du 11 juillet 1995, pp.19275). 


� Il s’agit bien d’une redevance et non d’une taxe parafiscale, dès lors qu’elle n’est pas versée aux pouvoirs publics, mais entièrement destinée au secteur de la création d’œuvres sonores et audiovisuelles.


� A la requête du débiteur d'une de ces redevances, poursuivi en payement par la société chargée de la perception, un tribunal a interrogé la Cour d'arbitrage quant à la compatibilité du caractère forfaitaire de ces redevances avec le principe d'égalité. La question préjudicielle était formulée comme suit : « L’article 55 de la loi relative au droit d’auteur viole-t-il les articles 10 et 11 de la Constitution en tant que cette disposition est interprétée en ce sens que le régime de la rémunération équitable est réputé s’appliquer aux supports de données vierges qui ne sont pas nécessairement destinés à conserver des œuvres sonores ou audiovisuelles, de sorte que les acquéreurs de tels supports vierges qui veulent y conserver des données dont ils sont eux-mêmes l’auteur, des données qui ne sont pas protégées par le droit d’auteur ou des données autres que des oeuvres sonores ou audiovisuelles doivent payer des cotisations qui sont destinées à des personnes qui ne sauraient être l’auteur des données sauvegardées sur les disques vierges (…) ?". Par son arrêt n° 152/2008 du 6 novembre 2008, la Cour répondit par la négative à cette question, considérant que, "malgré le caractère général du fait générateur de la rémunération, la mesure est raisonnablement justifiée. En effet, le législateur peut tenir compte des difficultés qui, tant du point de vue de l’efficacité de la mesure que du point de vue de l’importance des coûts administratifs, pourraient découler d’un système de rémunération – à supposer qu’il soit réalisable – fondé sur l’utilisation concrète qui est faite des supports et appareils de reproduction et peut opter dès lors pour un système de rémunération forfaitaire". 


� Dans le système établi par la loi du 22 mai 2005, le Roi peut également établir une seconde liste, dite "négative", des appareils et supports non frappés par la redevance. Voy. Doc. parl., Ch., sess. 2004-2005, n° 51-1137/013, pp. 58 - 57 ; voir également voir également F. de VISSCHER et B. MICHAUX, “Le droit d’auteur et les droits voisins désormais dans l’environnement numérique, ...”, op.cit., p. 133 et s.


� Article 14 L. 22 mai 2205, modifiant l’article 55 al. 2 LDA. Sur la motivation de cette restriction, cf. Doc.Parl., Ch.repr., sess. 2004-2005, n°51-1137/013, p. 21 et p. 58. Un représentant de la Nation a notamment déclaré  que « cette expression correspond mieux à la philosophie selon laquelle, c’est moins le nombre de support ou d’appareils utilisés pour la reproduction qui importe que la mesure dans laquelle un appareil ou un support est utilisé à des fins de reproduction. » et que « l’objectif n’est pas d’imposer une rémunération pour des appareils ou des supports qui sont nombreux sur le marché mais dont seul un petit nombre est utilisé pour la reproduction ».


� Doc. Parl., Ch.repr., sess. 2004-2005, n°51-1137/013, notamment p. 11, p. 16pp. 21-22, pp. 69-70 ; voir aussi F. BRISON et B. MICHAUX,  « la nouvelle loi du 22 mai 2005 adapte le droit d’auteur au numérique », A&M, 2005/3, p. 212 et s.


� Article 56, al. 5, nouveau : « Les ordinateurs ne sont pas soumis à la rémunération visée à l’article 55. Les principaux arguments invoqués lors des travaux préparatoires pour justifier l’exclusion des ordinateurs furent ceux de la compétitivité des entreprises belges et de la « fracture numérique » : la redevance au titre de la rémunération pour copie privée risque d’augmenter le prix moyen d’un ordinateur et ainsi de porter atteinte à la compétitivité des entreprises belges par rapport à leurs concurrentes étrangères mais aussi d’accroitre la « fracture numérique » au sein de la société : l’objectif prioritaire est de permettre à chacun d’avoir accès à un ordinateur, dans les écoles et dans les milieux plus défavorisés (Doc.Parl., Ch., sess. 2004-2005, n°51-1137/013, p. 22 et pp.69-70). En sens opposé, des voix se sont élevées lors des débats pour souligner l’injustice qui est faite aux ayants droit par l’exclusion des ordinateurs, compte tenu de l’utilisation massive de ceux-ci pour copier des contenus protégés par droit d’auteur. Voir notamment Doc. parl., Ch., sess. 2004-2005, n° 51-1137/013, p. 11 : « L’ordinateur qui n’avait qu’une vocation purement bureaucratique est devenu une plate forme multi-média puissante grâce à laquelle de nombreuses données peuvent être stockées ou reproduites par le biais de la gravure de CD ou de DVD. En excluant les ordinateurs, la rémunération pour copie privée en faveur des auteurs diminuera fortement » (Ibidem, p. 11 ; voir également p. 71) ; en doctrine, cf. F. de VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 376, n° 466 ; D. BAERVOETS, « Kopieren voor eigen gebruik en reprographie na de wet van 22 mei 2005 houdende de omzetting in belgisch recht van richtlijn 2001/29/EG betreffende de harmonisering van bepaalde aspecten van het auteurecht en de naburige rechten in de informatiemaatschappij », I.R-.D.I., 2006, p. 12 ; F. BRISON et B. MICHAUX, « Loi nouvelle loi du 22 mai 2005 adapte le droit d’auteur au numérique », A&M, 2005, p. 217. 


� F. BRISON et B.MICHAUX (op.cit., p. 217) mentionnent les comparaisons pour le moins exagérées qui ont été faites par les adversaires d’une rémunération sur les ordinateurs lors des travaux préparatoire. Cette dernière a ainsi été comparée à une « taxe sur peinture avec laquelle des tableaux seraient copiés », une « taxe sur un stylo à bille qui permet de recopier un livre », une « taxe sur un sifflet », voir même, « le paiement d’un droit sur le cerveau d’une nouveau né ». Ces propos reflètent l’animosité qui a régné durant les débats sur cette question.


� Art. 55, al. 3, nouveau, prévoyant que le Roi « détermine quels appareils et supports sont utilisés de manière significative pour la reproduction privée d’œuvres et de prestations sur tout support autre que sur papier ou support similaire ».


� Art. 55, al. 2. LDA.


� Voy. L’arrêté royal du 28 mars 1996 partiellement reproduit ci-après.


� M.B., 6 avril 1996. Cet arrêté fut modifié, notamment pour tenir compte de l’évolution des supports et matériels de copie, par des arrêtés des 4 avril 2003, 16 juin 2003 et 25 avril 2004.


� A. BERENBOOM, op.cit., 157-159, n°89; Proposition de loi adaptant la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins au droit communautaire du 13 janvier 2004, Doc. Parl., Chambre, sess. 2003-2004, n°51-0674/001, p.9 


� Ces tarifs sont les suivants :


3% sur le prix de vente (hors TVA) des « appareils permettant la reproduction d’œuvres protégées » ; 


1.5 % du prix de vente (hors TVA) des appareils qui sont des systèmes intégrés � permettant la reproduction d’œuvres protégées ; 


0.10 € / heure sur les supports analogiques audiovisuels et sonores ;


0.23 € / heure sur les supports numériques spécifiquement destinés à la reproduction d’œuvres sonores (CD digital audio) ; 


0.12 € par unité sur les supports numériques de type Compact Disc enregistrable ou réenregistrable (CD-data)


0.59 € par unité sur les supports numériques de type DVD enregistrable ou réenregistrable; 


0% du prix de vente des appareils informatiques permettant la reproduction d’œuvres sonores et audiovisuelles.  


Les systèmes intégrés sont ceux qui combinent la fonction de reproduction avec au moins une fonction de réception d’émissions ou une fonction de lecture d’autres supports : voir le site d’AUVIBEL : � HYPERLINK "http://www.auvibel.be/fr/203.html" ��http://www.auvibel.be/fr/203.html� ; cf. également F. de VISSCHER et B. MICHAUX, Précis de droit d’auteur, pp. 375-376, n°s 465 et 466.


� Arrêté royal relatif à la rémunération des auteurs et des éditeurs pour la copie dans un but privé ou didactique des œuvres fixées sur un support graphique ou analogue, M.B. 7 novembre 1997. Cet arrêté a été modifié par un arrêté royal du 7 février 2002 (M.B. 12 juillet 2002), un arrêté royal du 13 décembre 2002 (M.B. 14 janvier 2003) et un arrêté royal du 4 avril 2003 (M.B. 12 mai 2003).


� Art. 63, al. 1, LDA.


� Art. 63, al. 3, LDA.


� Arrêté royal relatif aux droits à rémunération pour prêt public des auteurs, des artistes-interprètes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des producteurs de premières fixations de films (Mon. 14-05-2004).


� Art. 4.


� Art. 5. Les établissements exemptés sont les suivants :


  1° les établissements d'enseignement reconnus ou organisés officiellement à cette fin par les pouvoirs publics;�  2° les établissements de recherche scientifique reconnus ou organisés officiellement à cette fin par les pouvoirs publics;�  3° les institutions de soins de santé reconnues ou organisées officiellement à cette fin par les pouvoirs publics;�  4° les institutions officiellement reconnues, créées à l'intention des aveugles, des malvoyants, des sourds et des malentendants.


� Cf. Arrêté ministériel du 4 juin 1997 déterminant la composition de la commission consultative en matière de copie privée d’œuvres sonores et audiovisuelles, M.B., 20 juin 1997.


� Art. 11, §3, AR 28 mars 1996.


� Par exemple par des sociétés de gestion collective.


� Par exemple par le paiement individuel entre les parties concernées.


� L’article 55, al. 5, LDA stipule : «  Selon les conditions et les modalités qu’il fixe, le Roi charge une société représentative de l’ensemble des sociétés de gestion des droits d’assurer la perception et la répartition de la rémunération ». 


� Elle fut désignée pour percevoir les rémunérations sonores et audiovisuelles par Arrêté Royal du 2 octobre 1995, M.B., 17 octobre 1995. Les effets de cet AR étaient limités dans le temps. Après une prorogation (AR du 26 juillet 1996) et après constatation de la conformité des statuts d’Auvibel avec la loi, un Arrêté royal fut pris le 21 janvier 1997, M.B., 1 février 1997, dont les effets ne sont cette fois plus limités. Cette société fut crée le 11 octobre 1994 par les sociétés et/ou associations suivantes : ARPF, BVF, IFPI, SABAM, SCAM, SOFAM, UPPI et URADEX, Annexe Moniteur Belge du 5 août 1999.Son siège se situe actuellement Rue Vilain XIIII 53-55 à 1000 Bruxelles. Sa mission, considérée comme étant d'intérêt général, est exécutée sous le contrôle du SPF Economie. V° � HYPERLINK "http://www.auvibel.be/fr/101.html" ��http://www.auvibel.be/fr/101.html� et Rapport annuel 2006 de Auvibel pour plus de précisions.


� Article 55, al. 2, LDA.


� Un arrêté royal du 25 octobre 2001 (Mon. 6 décembre 2001) était certes venu préciser les modalités de la composition de la commission consultative prévue en la matière mais l’intervention de cette commission a été depuis lors supprimée par le législateur (art. 61quater, §2, al. 3, nouveau).


� Art. 63, al. 2, LDA.


� Mon., 22 décembre 2006.


� Par exemple entre les créateurs ou les artistes et les producteurs ; entre les différents créateurs participant à une même production.


� Voir V. DELFORGE, op.cit, p.45.


� Un projet d’accord de coopération avait été négocié et adopté par les gouvernements concernés en mars 2006 mais les mesures parlementaires nécessaires au déploiement de ses effets semblent n’avoir jamais été adoptées. Ce projet prévoyait la création d’une Commission commune (à l’Etat fédéral et aux trois communautés) de promotion de la création de ces œuvres. Cette Commission aurait été habilitée à attribuer les aides aux projets et à verser les montants aux bénéficiaires. Une clé de répartition complexe était établie en vue de l’affectation des revenus issus de la copie privée : les 30% issus des rémunérations totales devaient être répartis entre les Parties à l’accord (28%) et les sociétés chargées de la perception (2%, au titre de frais de recouvrement) ; les 28% à répartir entre les Parties étaient ventilés à raison de 95,6% pour les Communautés flamande et française, de 3% pour l’Etat fédéral et de 1,4% pour la Communauté germanophone ; les 95,6% étaient répartis à raison de 59% pour la Communauté flamande et de 41% pour la Communauté française.


� Voy. par exemple le Règlement de répartition de la société de gestion collective des producteurs audiovisuels Procibel : « En l'absence d'un accord de coopération entre l'Etat Fédéral et les Communautés, tel que prévu par l'article 58 de la loi du 30 juin 1994, qui contredirait cette disposition, 70% des fonds perçus sont affectés au versement de la rémunération pour copie privée proprement dite, Procibel affectant les 30% restant à des actions culturelles d'intérêt général des producteurs qui seront décidées par le Conseil d'administration » (� HYPERLINK "http://www.procibel.be/FR/Downloads/ Procibel_" ��http://www.procibel.be/FR/Downloads/ Procibel_�reglement_repartition.pdf). Voir aussi Ph. LAURENT, « Protection de mesures techniques et exception de copie privée appliquées à la musique : un conflit analogique-numérique ? » disponible sur : � HYPERLINK "http://www.crid.be/pdf/public/4293.pdf" ��http://www.crid.be/pdf/public/4293.pdf�. 


� Alinéa 9 et 13 de l’article 56 de la loi du 30 juin 1994 tel que remplacé par l’article 15 de la loi du 22 mai 2005. 


� Voir S. DUSOLLIER, « Les nouvelles dispositions belges en matière de protection technique du droit d’auteur et des droits voisins », op.cit., p. 546.


�Selon le législateur, « cette prise en compte, de l’application ou non de mesures techniques, ne signifie pas que ces mesures techniques seront un facteur déterminant lors de la fixation de la rémunération. Il ne sera qu’un des éléments qui entreront en ligne de compte. L’auteur a également droit à une rémunération si aucune mesure technique n’a été prise. Rien ne peut dès lors lui être reproché en l’absence de mesures techniques» (Doc.Parl., Chambre, sess.2004-2005, n°51-1137/013, p.68-69)


� Art. 61, al. 3, LDA.


� Cf. article 61quater, alinéa 4, LDA.


� Cf. supra, question n° 6 b).


� L'inclusion des éditeurs parmi les bénéficiaires de la rémunération résulte de la loi du 22 mai 2005 (art. 23).


� Art. 62, §2, et 64 LDA.


� Par exemple les créateurs en tant que détenteurs originaires des droits et les ayants droit dérivés qui ont acquis les droits.


� Telles que l’incessibilité de certains droits, par exemple du droit moral.


� Rappelons qu’en ce qui concerne le droit moral, « la renonciation globale à l’exercice futur de ce droit est nulle » (art. 1er, §2, al. 2, LDA).


� § 1. Les droits patrimoniaux sont mobiliers, cessibles et transmissibles, en tout ou en partie, conformément aux règles du Code civil. Ils peuvent notamment faire l'objet d'une aliénation ou d'une licence simple ou exclusive.


  A l'égard de l'auteur, tous les contrats se prouvent par écrit.


  Les dispositions contractuelles relatives au droit d'auteur et à ses modes d'exploitation sont de stricte interprétation. La cession de l'objet qui incorpore une œuvre n'emporte par le droit d'exploiter celle-ci; l'auteur aura accès à son œuvre dans une mesure raisonnable pour l'exercice de ses droits patrimoniaux.


  Pour chaque mode d'exploitation, la rémunération de l'auteur, l'étendue et la durée de la cession doivent être déterminées expressément.


  Le cessionnaire est tenu d'assurer l'exploitation de l'œuvre conformément aux usages honnêtes de la profession.�  Nonobstant toute disposition contraire, la cession des droits concernant des formes d'exploitation encore inconnues est nulle.


  § 2. La cession des droits patrimoniaux relatifs à des œuvres futures n'est valable que pour un temps limité et pour autant que les genres des œuvres sur lesquelles porte la cession soient déterminés.  La clause qui confère au cessionnaire d'un droit d'auteur le droit d'exploiter l'œuvre sous une forme inconnue à la date du contrat ou de l'engagement sous statut doit être expresse et stipuler une participation au profit généré par cette exploitation.   Des accords collectifs peuvent déterminer l'étendue et les modalités du transfert ».


�   « Lorsque des œuvres sont créées par un auteur en exécution d'un contrat de travail ou d'un statut, les droits patrimoniaux peuvent être cédés à l'employeur pour autant que la cession des droits soit expressément prévue et que la création de l'œuvre entre dans le champ du contrat ou du statut.


  Lorsque des œuvres sont créées par un auteur en exécution d'un contrat de commande, les droits patrimoniaux peuvent être cédés à celui qui a passé la commande pour autant que l'activité de ce dernier relève de l'industrie non culturelle ou de la publicité, que l'œuvre soit destinée à cette activité et que la cession des droits soit expressément prévue.


  Dans ces cas, le § 1er, alinéas 4 à 6, et le § 2 ne s'appliquent pas ».


� Chapitre I, Section 7, de la LDA (articles 25 à 30).


� Chapitre I, Section 8, de la LDA (articles 30 à 32).


� Voy. notamment F. de VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d'auteur et des droits voisins, op.cit., n° 393.


� Art. 24 LDA.


� Art. 26, §2, LDA : "Si l'auteur a cédé à l'éditeur les droits d'édition à de telles conditions que, compte tenu du succès de l'oeuvre, la rémunération forfaitaire convenue se trouve manifestement disproportionnée par rapport au profit tiré de l'exploitation de celle-ci, l'éditeur est tenu, à la demande de l'auteur, de consentir une modification de la rémunération pour accorder à l'auteur une participation équitable au profit. L'auteur ne peut renoncer anticipativement au bénéfice de ce droit".


� Art. 32, §2, LDA : "  Si l'auteur a autoriser la représentation publique d'un spectacle vivant à des conditions telles que, compte tenu du succès de l'œuvre, la rémunération forfaitaire convenue se trouve manifestement disproportionnée par rapport au profit tiré de l'exploitation de celle-ci, le bénéficiaire du contrat de représentation est tenu, à la demande de l'auteur, de consentir une modification de la rémunération pour accorder à l'auteur une participation équitable au profit. L'auteur ne peut renoncer anticipativement au bénéfice de ce droit".


� Cf. en particulier l’ouvrage collectif Droit d’auteur et liberté d’expression. Regards francophones, d’Europe et d’ailleurs, sous la direction d’A. STROWEL et Fr. TULKENS, Bruxelles, Larcier, 2006. 


� Voir notamment F. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=docSearchMask&idx=5&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300049530@FR" �DUBUISSON, « Quand le 'droit' du public à l'information rencontre les 'droits' sur l'information: vrai ou faux débat ?� », in Droit d'auteur et liberté d'expression ? Regards francophones, d'Europe et d'ailleurs, op. cit., pp. 71 et s. ; A. STROWEL, « l’émergence d’un droit d’accès en droit d’auteur ? », in Le droit d’auteur adapté à l’univers numérique. Analyse de la loi belge du 22 mai 2005, pp. 61 et s., spéc. pp. 65-66.


� Cass. (1re ch.), 25 septembre 2003, Pas., 2003, I, 1471, Arr. Cass. 2003, p. 1733, concl. G. BRES-SELEERS, A&M, 2004, p. 29, I.R.-D.I. 2003, p. 214, RABG, 2004, p. 205, note F. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d134880e110&docid=WKBE-JURA-DOC-300024760@FR" \t "d134880e110" �BRISON, �R.W. 2003-2004, p. 1179, R.D.C. 2004, p. 55.


� La Cour de cassation rejette cette branche du moyen aux motifs : 


« (…) Que, conformément à l'article 1er de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins, seul l'auteur d'une oeuvre littéraire ou artistique a le droit de la reproduire ou d'en autoriser la reproduction, de quelque manière et sous quelque forme que ce soit ; que ce droit implique notamment le droit exclusif de consentir à l'adaptation ou à la traduction de l'oeuvre ;


  Que l'auteur peut exposer ses idées sous forme d'un texte publié dans une revue ou mis sur support électronique ; que la reproduction d'éléments constitutifs de l'originalité de ce texte dans un texte de résumé bénéficie de la protection des droits d'auteur ;


  Que ni la longueur du résumé ni l'obligation pour l'utilisateur ou le lecteur des résumés de consulter le texte original résumé après lecture ne sont déterminantes pour l'appréciation de la violation des droits d'auteur ;


  Qu'il peut être question d'une reproduction interdite au regard des droits d'auteur lorsque les modifications apportées à la reproduction sont négligeables et, en conséquence, lorsque la reproduction n'est pas littérale, dans son ensemble ou en grande partie, et contient des omissions ou des ajouts ; que toute reproduction, même partielle, peut suffire à la constatation de l'infraction lorsqu'elle contient des éléments originaux ; qu'en conséquence, il importe d'examiner si l'oeuvre incriminée présente une telle similitude avec les caractéristiques protégées d'une oeuvre antérieure que les impressions globales suscitées par les deux oeuvres ne diffèrent pas suffisamment pour faire admettre l'originalité de la première œuvre ;


  (…) Que la circonstance que l'utilité scientifique de la publication d'un résumé peut requérir une reproduction aussi fidèle que possible du texte résumé, y compris de ses termes et de sa structure, n'exclut pas, en soi, la possibilité d'une violation des droits d'auteur, nonobstant les catégories du droit de citer expressément exclues en l'espèce par le juge du fond et nonobstant l'application de la loi du 31 août 1998 transposant en droit belge la directive européenne du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des bases de données, également exclue de manière explicite par le juge du fond ».


� Etaient également invoqués l'article 27 de la Déclaration universelle des droits de l'homme et l'article 2.1. du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. La Cour dit toutefois le moyen irrecevable en ce qu’il était fondé sur ces dispositions, qui n’ont pas d’effet direct en Belgique.


� A noter que le Président du tribunal civil de Bruxelles s’est référé à cette jurisprudence de la Cour de cassation pour rejeter la défense déduite par Google de l’article 10 CEDH dans l’affaire « Google Actualités » évoquée ci avant (supra, p.21, note infrapaginale n°110).


� « L'exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l'intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l'ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des droits d'autrui, pour empêcher la divulgation d'informations confidentielles ou pour garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire ».


� Voy. également A. STROWEL et Fr. TULKENS, "Equilibrer la liberté d’expression et le droit d’auteur. A propos des libertés de créer et d’user des œuvres ", in Droit d’auteur et liberté d’expression. Regards francophones, d’Europe et d’ailleurs, op. cit., pp. 9 et s.


� F. BRISON, « Enkele basisbegrippen en dito principes uit het auteursrecht even op een rijtje gezet », RABG, 2004, pp. 216 et s. ; A. STROWEL et Fr. TULKENS, " Equilibrer la liberté d’expression et le droit d’auteur. A propos des libertés de créer et d’user des œuvres ", contribution précitée, spéc. pp. 29-30.


� Cf. arrêt Promusicae de la Cour de justice des Communautés européennes (arrêt C-275/06, Productores de Música de España (Promusicae) c. Telefónica de España SAU (Telefónica) du 29 janvier 2008, A&M 2008, p. 126, R.D.T.I., 2008, p. 63, note F. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d190579e123&docid=WKBE-JURA-DOC-300071277@FR" \t "d190579e123" �COUDERT et E. WERKERS).�


� Cf. supra, p.11 et p.14. Voy. également note infrapaginale n°224.


� Sur l’exception de parodie, voir notamment A. STROWEL, « Some Reflections on the Parody Exception », in ALAI Study Days - Journée d'Etude de l'ALAI, The Boundaries of Copyright - Les Frontières du Droit d'Auteur. Sydney, Australian Copyright Council, 1999, pp. 123 et s.; D. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=docSearchMask&idx=30&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300049529@FR" �VOORHOOF, « La liberté d'expression est-elle un argument légitime en faveur du non-respect du droit d'auteur ? La parodie en tant que métaphore� », in Droit d'auteur et liberté d'expression ? Regards francophones, d'Europe et d'ailleurs, ouvrage précité, pp. 39 et s.


� Voir notamment D. HULL et A. STROWEL, “Compulsory Licensing of IP Rights: the ECJ's Judgment in the IMS Case and its Impact on the Microsoft Case”, A&M, 2004, pp. 491 et s.


� Loi du 15 septembre 2006 sur la protection de la concurrence économique, Mon., 29-09-2006, p. 50613.


� Décision du Président du Conseil de la concurrence du 14 février 2007, CRM contre Portima. La décision a été annulée par la Cour d’appel de Bruxelles pour des raisons de procédure (droits de la défense, insuffisance des preuves).


� Pour une présentation générale, voir E. CORNU, "L'exercice du droit d'auteur ou des droits voisins, plus particulièrement par des sociétés de gestion de ces droits, peut-il constituer un abus de position dominante, et si oui dans quelles circonstances ?" Rapport belge pour la Ligue internationale de droit de la concurrence, Ing.-Cons., 2003, pp. 28 et s.; E. DERCLAYE, « Compulsory access to Intellectual Property and network facilities », rapport belge au Congrès tenu en 2007 à Catania par la Ligue internationale du droit de la concurrence, accessible en ligne à l’adresse � HYPERLINK "http://www.ligue.org/files/belgianreportdef_1_.qu.a.doc" ��http://www.ligue.org/files/belgianreportdef_1_.qu.a.doc�.


� Bruxelles (9e bis ch.), 3 novembre 2005, A&M 2006, p. 50, Annuaire Pratiques du commerce & Concurrence 2005, p. 883, note K. PLATTEAU, NjW, 2006, p. 322, note J. DEENE, R.D.C. 2006, p. 681, R.C.B. 2006, p. 319, note D. GERARD et M. CHAMMAS. Cet abus de position dominante, considère la Cour, est en mesure d'affecter de manière sensible la structure du marché belge de l'organisation de représentations musicales. La possibilité d'un abus de position dominante par la Sabam avait déjà été retenue dans un arrêt antérieur où la Cour avait à apprécier la légalité de mesures provisoires ordonnées par le Président du Conseil de la concurrence : voy. Bruxelles 4 septembre 1996, A&M, 1996, p. 420, note J. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d192038e54&docid=WKBE-JURA-DOC-59044@FR" \t "d192038e54" ��CORBET�, Ing.-Cons., 1996, p. 373, et Annuaire Pratiques du commerce & Concurrence, 1996, p. 740, note T. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d192038e63&docid=WKBE-JURA-DOC-69033@FR" \t "d192038e63" ��DE MEESE�.


� Bruxelles 4 mars 2009, I.R. D.I., 2009, p. 197.


� Anvers 27 mars 1995, A&M, 1996, p. 36, note M. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d131199e40&docid=WKBE-JURA-DOC-52154@FR" \t "d131199e40" ��GYBELS�.


� L’abus de droit en matière contractuelle repose sur les articles 1134, al. 3, et 1135 du Code civil (exécution de bonne foi des conventions). 


� Voy., notamment, les études suivantes : R.O. DALCQ, “ Les causes de la responsabilité ”, Novelles, Droit civil, t. V, 1, n°s 558 et s. ; A de BERSAQUES, obs. sous Gand, 20 novembre 1950, R.C.J.B., 1953, pp. 272 et s. ; P. VAN OMMESLAGHE, “ Abus de droit, fraude aux droits des tiers et fraude à la loi ”, R.C.J.B., 1976, pp. 303 et s.  On se bornera à rappeler que, en matière extra-contractuelle, l’abus de droit n’est en définitive qu’une émanation particulière de la responsabilité à base de faute et trouve, partant, son fondement dans l’article 1382 du Code civil ; comp. S. STIJNS, « Abus, mais de quel(s) droit(s) ? », J.T., 1990, pp. 33 et s.


� A. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=docSearchMask&idx=2&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300074780@FR" �STROWEL, « De 'l'abus de droit' au principe de 'proportionnalité': un changement de style ? Réflexions sur l'écriture juridique et les principes du droit à la lumière de quelques affaires en droit d'auteur� », �in Liber Amicorum Michel Mahieu, Larcier, Bruxelles, 2008, pp. 293 et s., spéc. pp. 297-298.


� I.R.-D.I., 1996, p. 97 (sommaire).


� Prés. Com. Bruxelles, 26 mai 1993, R.D.C., 1994, p. 651, note V.-V. DEHIN. On hésite à approuver cette décision car, en l’absence de clause prévoyant la cession des droits, le créateur restait titulaire de ceux-ci. A notre sens, si la concurrence de l’ex-employé pouvait éventuellement présenter un caractère déloyal, ce ne pouvait être qu’en raison d’un risque de confusion que le juge ne caractérise pas.


� Ing.-Cons. 2006, p. 135.


� Prés. Civ. Bruxelles, 27 février 1998, A&M, 1998, p. 143, J.L.M.B. 1998, p. 821, note V.-V. DEHIN, Journ. proc. 1998, p. 28, note B. MICHAUX. Décision confirmée en appel : Bruxelles, 18 septembre 1998, note V. CASTILLE.


� Bruxelles, 5 janvier 1996, I.R.-D.I., 1996, p. 97 ; Civ. Bruxelles, cess.22 janvier 1997, I.R.-D.I., 1997, p. 39 ; Civ. Bruxelles, cess. 23 avril 1998, A&M., 1999, p. 229 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, 3ème ed., Bruxelles, Larcier., 2005, p. 686.


� Bruxelles, 10 octobre 1997, DAOR, 1998, p. 64, R.D.C., 1997, p. 809, et Annuaire Pratiques du commerce & Concurrence, 1997, p. 737 ; voir également A. STROWEL, « L'abus du droit d'auteur et les manuels d'utilisation », note sous l’arrêt, Annuaire Pratiques du commerce & Concurrence, 1997, pp. 746 et s. 


� La Cour ajoute que l’«on ne comprend pas pourquoi l'importation parallèle échapperait à la charge de rédiger et de traduire un manuel alors que le fabricant et/ou les distributeurs officiels y sont contraints». Voir également Bruxelles, 11 avril 1997 (A&M, 1997, p. 265, note V. � HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/elink.jsp?df=d412222e46&docid=WKBE-JURA-DOC-68263@FR" \t "d412222e46" �VANOVERMEIRE�), où la Cour considère qu’aucun abus de droit ne peut être retenu du chef de ne pas avoir inséré un manuel rédigé dans toutes les langues de la  C.E., ceci n'étant pas de nature à entraver l'interpénétration des marchés.


� Bruxelles, 28 janvier 1997 Pas., 1996, II, 7, I.R.D.I., 1997, p. 99, A.&M., 1997, p. 262, et Annuaire Pratiques du commerce & Concurrence, 1997, p. 655, note S. DE SCHRIJVER).


� Cass., 12 juin 1998, Bull., 1998, 722, A.&M., 1999, p. 59, et Ing.-Cons., 1999, p. 100.


� Un tel « détournement » parait également avoir été retenu dans une affaire où une personne se prévalait de son droit d’auteur pour faire obstacle au bon déroulement d’une procédure en justice (Prés. civ. Bruxelles, 27 octobre 1999, Etat belge c. I.P.I.). Cette décision inédite est rapportée par M. BUYDENS à l’occasion de l’analyse de l’exception prévue par l’article 5.3, e) de la directive 2001/29, relative à l’utilisation d’une œuvre à des fins de sécurité publique ou pour assurer le bon déroulement de procédures administratives, judiciaires ou parlementaires (M. BUYDENS, « La nouvelle directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information : le régime des exceptions », A&M, 2001, pp. 429 et s., n° 36, et la note infrapaginale n° 44). Ceci suggère que l’absence de transposition en droit belge de l’exception concernée pourrait être palliée par le recours à la théorie de l’abus de droit.


� Prés. Civ. Bruxelles 22 janvier 1997, I.R.-D.I. 1997, p. 39; R.D.C. 1997, p. 198, et A.&M., 1997, p. 391, note C. DE KEERSMAEKER. Jugé en revanche que, l’épuisement du droit de distribution étant limité aux produits mis en circulation dans l’Espace économique européen, le titulaire du droit d’auteur ne commet pas un abus de droit en s’opposant à l’importation en Belgique de briquets, jugés originaux, qu’il a mis sur le marché au Canada (civ. Bruxelles, 12 juin 1998, Ing.-Cons., 1998, p. 262).


� A propos de la question de l’abus de position dominante, cf. infra, question 12.


� Voy. L. VAN BUNNEN, note sous civ. Anvers (réf.), 19 décembre 1966, J.T., 1967, p. 224 ; J. RENAULD et L. VAN BUNNEN, « Droit d’auteur et Dessins et modèles (Examen de jurisprudence 1964-1967) », R.C.J.B., 1968, p. 85, n° 4 ; F. VAN ISACKER, De exploitatierechten van de auteur, Larcier, Brussel, 1963, n°s 27 et 248. Les premières réticences avaient été formulées à l’occasion d’une ordonnance du Président du tribunal de première instance d’Anvers qui, devant statuer sur la demande de Jean-Paul Sartre de faire interdire la représentation d’une de ses pièces, avait évoqué, pour ensuite l’écarter in casu, la possibilité d’un abus dans l’exercice du droit moral (civ. Anvers (réf.), 19 décembre 1966, précité). 


En faveur par contre de l’application de la théorie de l’abus de droit, y compris en matière de droits moraux, voy., notamment, F. GOTZEN, Het bestemmingsrecht van de auteur, Larcier, 1975, p. 130 ; P. VAN OMMESLAGHE, « Abus de droit, fraude aux droits des tiers et fraude à la loi », RCJB, 1976, pp. 323 et s., spéc. p. 324 ; F. de VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n°s 81 et 185 ; B. VANBRABANT, « Corpus mechanicum versus corpus mysticum: des conflits entre l'auteur d'une oeuvre et le propriétaire du support », op.cit., . A. BERENBOOM semble avoir modifié son point de vue sur la question : comp. Le droit d’auteur, Bruxelles, Larcier, 1984, pp. 128 -129, n° 111 et Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier, 1994, p. 139, n° 103. 


� Voy. B. VANBRABANT, article et contributions précitées.


� Sur les rapports entre cette forme d’abus de droit et le principe de proportionnalité appliqué, notamment, par la Cour européenne des droits de l’Homme, cf. A. STROWEL,� HYPERLINK "http://www.jura.be/modules/search/result/view_doc/display.jsp?init=true&env=doc&smName=docSearchMask&idx=2&viewtype=meta&listAbstract=false&did=WKBE-JURA-DOC-300074780@FR" � « De 'l'abus de droit' au principe de 'proportionnalité' : un changement de style ? Réflexions sur l'écriture juridique et les principes du droit à la lumière de quelques affaires en droit d'auteur� », contribution précitée, spéc. p. 295.


� M. BUYDENS, « La nouvelle directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information : le régime des exceptions », op.cit., , n° 36, à propos de la reproduction ou communication au public à des fins de sécurité publique ou pour assurer le bon déroulement de procédures administratives, judiciaires ou parlementaires, à des fins de démonstration ou réparation de matériel ou encore aux fins de la reconstruction d’un immeuble).


� Affaire Test Achats contre EMI : cf. supra, p.28.


� Cf. supra, p.30, note infrapaginale n°147.


� Cf. supra, p.32-34, note infrapaginale n°155.


� Civ. Bruxelles (réf.) 4 juillet 1997, A&M, 1997, p. 413, note O. REGNIER.


� Civ. Bruxelles (71e ch.), 27 janvier 2005, A&M, 2005, p. 138.


� « L’obligation de diffuser certains programmes n’est pas élisive des droits intellectuels portant sur ces programmes et, partant, du prix à payer en contrepartie de l’exploitation de ces programmes ». Dans le même sens, voyez aussi Civ. Bruxelles (réf.), 24 février 1999, A&M, 1999, p. 424.


� La preuve en est que, si le tribunal civil de Bruxelles fait droit à la demande de dommages et intérêts de la RTBF, ainsi qu’aux demandes accessoires tendant à l’évaluation de son préjudice, elle la « déboute pour le surplus », c'est-à-dire en ce qui concerne sa demande tendant à ce qu’il soit fait interdiction sous astreinte aux câblodistributeurs de transmettre ses émissions sans son consentement préalable exprès. Dans le même sens, voy. civ. Bruxelles (réf.), 24 février 1999, cité à la note précédente, considérant que la sanction de la cessation d’émissions, à l’encontre de câblodistributeurs, est « disproportionnée et délicate à mettre en application ».


� Cf. supra, p.49 et s.


� Cf. supra, p.52, note infrapaginale n°252 .
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