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Introduction

Parmi les exceptions au droit d’auteur, 'usage a des fins privées constitue I'une des mesures
les plus incisives vis-a-vis de I'auteur. Prévue dans la majorité des pays européens?, elle
permet a un particulier d’utiliser librement une ceuvre dans un cadre personnel, ce qui
comprend notamment la possibilité de reproduire et de télécharger des ceuvres complétes,
de fagon illimitée. En Suisse, ce systeme autorise méme le téléchargement d’ceuvres
provenant d’une source illégale?.

L’exception d’usage privé est le reflet d’un certain pragmatisme juridique, préférant autoriser
des pratiques qu’il serait difficile d’interdire3. Pour que cette approche fonctionne, la liberté
accordée aux particuliers doit cependant étre compensée par un systéme de redevance
efficace, qui permette aux auteurs d’y retrouver leur compte. Ceci est particulierement vrai
pour la Suisse qui, en s’écartant de I'approche répressive soutenue dans d’autres Etats en
matiére de piratage, doit réparer le préjudice subi par les auteurs d’une autre maniere afin
de respecter ses engagements internationaux.

Dans le but de garantir I'équité du systéme de redevance, I'un des objectifs principaux du
cadre légal est d’assurer la neutralité technologique, c’est-a-dire de permettre une
rémunération des auteurs qui soit le reflet des techniques utilisées pour faire valoir la licence
légale du droit a 'usage privé. En d’autres termes, la loi doit garantir que la rémunération des
auteurs évolue en parallele aux nouvelles technologies et aux changements d’habitudes des
utilisateurs®. C’est pour cette raison que la redevance, introduite dans la LDA en 1992 et visant
initialement les cassettes vierges, a été étendue a d’autres supports vierges, comme le CD et
le DVD ou, plus récemment, la mémoire flash contenue dans les smartphones.

A I’ére d’internet, I'ceuvre est plus que jamais affranchie de son support et les moyens de
reproduction sont en pleine évolution®>. De nouvelles tendances de consommation sont
apparues sous la forme du streaming, du cloud computing, ou des nouveaux moyens offerts
par les services de télévision numérique. Dans le domaine musical, on assiste a un déclin des
copies privées durables depuis plusieurs années®. De maniére générale, les ceuvres ne sont
plus copiées, mais regardées ou écoutées en streaming, ou si elles le sont, c’est sur un serveur
distant.

Le Conseil fédéral veut moderniser le droit d’auteur et une révision de la LDA est en cours’. |l
importe d’examiner son approche concernant la copie privée et les redevances et de
déterminer dans quelle mesure le cadre légal actuel est suffisant pour tenir compte des
nouvelles pratiques en la matiere.

L http://www.copieprivee.org.

2 FF 2006 3263, p. 3302.

3 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25.

4 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 440.

5 Sessa, p. 2.

6 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 434.

7 https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-2015.html.
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1. Régime du droit d'auteur en Suisse

Réglé exclusivement par la loi sur le droit d'auteur et les droits voisins (LDA), le droit d'auteur
se distingue des autres droits de propriété intellectuelle a bien des égards. Le droit d'auteur,
en tant que droit exclusif, nait automatiquement et de maniére compléte avec la création de
I'ceuvre®. Contrairement aux autres droits de propriété intellectuelle, aucune action formelle,
tel qu'un enregistrement, n'est nécessaire pour que l'acquisition du droit soit parfaite®.

’objet de la LDA est la protection de ceux qui fournissent une prestation immatérielle®©.
L’ceuvre est protégée en tant que telle'!, mais ce n’est pas cette derniére qui se trouve au
centre de la loi : elle se rapporte a des personnes'?. La protection n’est pas limitée aux auteurs
et vise également les artistes interprétes, les producteurs de phonogrammes et de
vidéogrammes, ainsi que les organismes de radiodiffusion, qui étaient jusqu’alors ignorés sur
le plan législatif'3. Les ayants droit étrangers sont traités de la méme maniére que les Suisses
par la LDA, La protection peut ainsi étre revendiquée par I'ensemble des auteurs pour toutes
leurs ceuvres dignes de protection, indépendamment du lieu de publication ou de divulgation
de I'ceuvre®>. De méme, les titulaires de droits voisins!® peuvent faire valoir leurs droits sans
égard au lieu de I'exécution, de I'enregistrement ou de la diffusion.

1.1. LUoceuvre

Au vu de l'art. 2 LDA, qui définit I'ceuvre comme « toute création de I'esprit, littéraire ou
artistique, qui a un caractére individuel », la notion d’ceuvre repose sur trois éléments.

Une ceuvre doit étre une création de l'esprit, c’est-a-dire une expression de la pensée
humaine?’. Les objets créés indépendamment d’une activité intellectuelle de I’étre humain,
comme les produits de la nature ou de la technique?®, ne sont pas des ceuvres. Cependant,
une activité de l'esprit trés modeste, quantitativement parlant, suffit pour accorder la
protection du droit d’auteur?®. La qualité de la création n’a pas non plus d’importance, mais
elle doit représenter quelque chose de nouveau, qui se distingue de ce qui était connu jusque-
1329, Le degré de nouveauté de la création ne résulte pas seulement d’un jugement objectif
mais sera considéré subjectivement, en fonction de I'auteur et des autres créations dans le

& Troller, p. 129.

9 Art. 29 ch. 1 LDA.

10 Barrelet/Egloff, N° 4 ad art. 1 LDA.

11 Art. 3 et 29 LDA. Ainsi, la LDA protége méme les ceuvres d’auteurs inconnus (art. 31 LDA).
12 B0 CE 1991, p. 99.

13 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 1 LDA.

14 Excepté Iart. 35 al. 4 LDA. Barrelet/Egloff, N° 2 ad art. 1 LDA.

5 Barrelet/Egloff, N° 2 ad art. 1 LDA.

16 A savoir, les artistes interprétes, les producteurs de phonogrammes et vidéogrammes, les organismes de
radiodiffusion.

17 Barrelet/Egloff, N° 5 ad art. 2 LDA.

18 par exemple, des enregistrements filmés par des caméras de surveillance.

19 ATF 59 11 405.

20 Barrelet/Egloff, N° 6 ad art. 2 LDA.



domaine artistique en cause?l. Par conséquent, méme des ceuvres offrant a priori peu de
nouveauté pourront étre qualifiées de « création de I'esprit ».

La création de I'esprit doit ensuite appartenir aux domaines de la littérature ou de I'art. Ces
notions sont comprises dans un sens extrémement large, comme l'illustre I’énumération de
I’art. 2 al. 2 LDA, rendant ce critére de sélection peu utile en pratique??. En effet, I'art. 2 al. 1
LDA ne permet pas de se fonder sur la destination ou la valeur d’'une création pour juger de
sa protection, ce qui conduit a ce que presque tout ce qui est appelé « art » ou « littérature »
par les auteurs devra étre considéré comme tel?3. La volonté du législateur était d’empécher
que des juges aient a se prononcer sur la qualité artistique de créations, méme a travers une
simple interprétation de la notion d’ceuvre?*. Pour cette raison, on doit retenir que la
protection d’une création de I'esprit, considérée comme littéraire ou artistique par son
auteur, ne dépend pas de I’étendue donnée aux notions de littérature et d’art?>.

En pratique, le principal critere permettant de dire si le résultat de I'activité créatrice est
effectivement digne de protection est celui du caractére individuel®®. Afin de bénéficier de la
protection de la LDA, I'ceuvre doit posséder un cachet propre. En d’autres termes, elle doit se
distinguer de ce qui a pu se faire auparavant. Les créations qui, bien que nouvelles, sont
tellement proches de ce qui est connu qu’elles auraient pu étre réalisées de la méme maniere
par n’importe qui, n’ont pas de caractére individuel et ne sont pas protégées?’. l'individualité
de I'ceuvre suppose donc une certaine originalité, en tant que conséquence de la personnalité
de l'auteur et de son effort intellectuel personnel?®. La marge de manceuvre dont dispose
I'auteur sera toutefois prise en compte dans I'examen de lindividualité?®. Ainsi, une
originalité moindre peut suffire a fonder la protection si la liberté créatrice est limitée,
notamment par des contraintes techniques.

1.2. Lauteur

La loi définit simplement I'auteur comme « la personne physique qui a créé I'ceuvre »*. Elle
consacre ainsi le principe du créateur, considéré par le Tribunal fédéral comme « I'une des
maximes fondamentales de la législation suisse en matiére de droit d’auteur »!. Selon ce
principe, la qualité d’auteur est liée a I'activité créatrice personnelle qu’a nécessité I'ceuvre,
avec pour conséquence que seules des personnes physiques (dont I'individualité permet de
créer des ceuvres) peuvent étre reconnues comme auteurs32. Par opposition, le droit d’auteur

21 Barrelet/Egloff, N° 6 ad art. 2 LDA.
22 Barrelet/Egloff, N° 7 ad art. 2 LDA.
2 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 2 LDA.
24 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 2 LDA.
25 Barrelet/Egloff, N° 7 ad art. 2 LDA.
26 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 2 LDA.
27 ATF 110 IV 105.

B Troller, p. 132.

29 ATF 125 111 338.

30 Art. 6 LDA.

31 ATF 116 11 352.

2 ATF 7411 112.



anglo-saxon est davantage axé sur la personne qui supporte le risque financier de I'activité
créatrice, raison pour laquelle le rattachement peut aussi se faire a une personne morale3,

En droit suisse, les personnes morales ne peuvent bénéficier de la qualité d’auteur et acquérir
des droits d’auteur a titre originaire34. En revanche, toute personne physique en a la capacité,
indépendamment de son age et de sa capacité d'exercer les droits civils®®. Les enfants, les
personnes sous tutelle et les personnes privées de discernement acquiérent des droits
d’auteur sur les ceuvres qu’ils créent.

Lorsque l'auteur est inconnu, la personne ayant divulgué I'ceuvre est présumée en étre
I’ayant droit et peut exercer I'ensemble des droits d’auteur3®,

1.3.  Droits conférés par la LDA

’auteur bénéficie d’un droit exclusif et absolu sur son ceuvre®’, opposable a tous dés la
création de I'ceuvre3®, Ce droit se compose de différentes prérogatives, qui peuvent se classer
en deux catégories selon qu’elles protégent la personnalité de I'auteur (droits moraux) ou ses
intéréts pécuniaires (droits patrimoniaux).

1.3.1. Droits moraux

Les droits moraux sont I'expression de la relation personnelle existant entre I'auteur et son
ceuvre. lls sont liés a la personne de 'auteur et ne peuvent, pour cette raison, étre cédés a
des tiers3®. En revanche, I'utilisation du droit moral par des tiers peut &tre autorisée en partie,
a I'exception du noyau dur du droit moral*®. Cette partie « intérieure » du droit moral,
réservée a l'auteur, correspond a la protection de I'art. 27 al. 2 CC, selon lequel nul ne peut
aliéner sa liberté, ni s’en interdire I'usage, dans une mesure contraire aux lois ou aux meeurs.

L’héritier peut exercer le droit moral de la méme maniére que I'auteur**. A moins d’étre lié
par des dispositions pour cause de mort ou des dispositions contractuelles, il peut d’ailleurs
annuler les décisions prises par l'auteur, par exemple en divulguant une ceuvre qui était
restée volontairement secréte, ou en mettant fin a l'utilisation d’'un pseudonyme*?. De
maniére générale, I'hériter peut se laisser guider par ses seuls intéréts, quitte a faire subir a
I’auteur défunt et a son ceuvre de véritables outrages®3. Sur ce point, le droit suisse adopte
une vision du droit moral calqué sur les droits patrimoniaux, la ou d’autres ordres juridiques

33 Barrelet/Egloff, N° 1 ad art. 6 LDA.

34 Voir cependant les art. 393 CO et 17 LDA.
35 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 6 LDA.

36 Art. 8 ch. 2 LDA.

37 Art.9,10ch. 1 et 2 et 11 ch. 1 LDA.

3 Troller, p. 129, 241 ; Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 9 LDA.
3% Art. 6 CB.

40 Barrelet/Egloff, N° 7 ad art. 9 LDA.

41 Art. 16 al. 1 LDA.

42 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 9 LDA.

43 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 9 LDA.



considéerent parfois le droit moral comme l'instrument d’un devoir de fidélité a la mémoire
du défunt et a son ceuvre®.

1.3.1.1.  Droit de paternité (art. 9 al. 1 et 2 LDA)

Le premier élément du droit moral est le droit de paternité. Il s’agit du droit de choisir le nom
sous lequel on souhaite apparaitre comme auteur, ou de choisir 'anonymat. Le droit de
paternité inclut aussi le droit de faire reconnaitre sa qualité d’auteur, c’est-a-dire d’étre
mentionné comme tel sur chaque exemplaire de I'ceuvre®.

1.3.1.2.  Droit de divulgation (art. 9 al. 2 et 3 LDA)

Le droit de divulgation permet a l'auteur de décider s’il souhaite que son ceuvre soit
divulguée, ainsi que d’en choisir le moment et les circonstances?®. Il y a divulgation lorsque
I'ceuvre sort pour la premiére fois de la sphere privée de I'auteur pour étre révélée au
public?’.

1.3.1.3.  Droit a l'intégrité de I'ceuvre (art. 11 LDA)

Appelé également droit au respect, le droit a l'intégrité de I'ceuvre permet a l'auteur de
s’opposer a toute modification de son ceuvre effectuée sans son accord.

1.3.2. Droits patrimoniaux

L’auteur a le droit exclusif de décider de I'utilisation de son ceuvre®®. Mais n’importe quel
contact avec une ceuvre ne constitue pas pour autant une « utilisation » au sens de la loi. De
maniére exemplative, I'art. 10 al. 2 LDA décrit un certain nombre de prérogatives réservées a
I'auteur®. Ces droits d’utilisation sont généralement qualifiés de droits « patrimoniaux ».
L'auteur ale droitd’en disposer ; il peut les transférer ou concéder des licences d’exploitation.
De maniere générale, leur fonction est de permettre a I'auteur de maitriser les différentes
formes d’exploitation de son ceuvre, en les soumettant a son autorisation, voire au paiement
d’une rémunération®. lls permettent ainsi a "auteur de participer au profit économique
réalisé au moyen de son ceuvre.

1.3.2.1.  Droit de reproduction (art. 10 al. 2 let. a LDA)

L'une des principales utilisations de I'ceuvre consiste a en confectionner des exemplaires et
des copies. Le droit de reproduction réserve cette prérogative a I'auteur. Le moyen technique

44 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 9 LDA.

4> Barrelet/Egloff, N° 10, 11 ad art. 9 LDA.

46 Barrelet/Egloff, N° 19 ad art. 9 LDA.

47 Soit a un grand nombre de personnes qui n’ont pas de liens étroits entre elles. Art. 9 al. 3 LDA; Barrelet/Egloff,
N° 23 ad art. 9 LDA.

48 Art. 10 al. 1 LDA.

4 e législateur souhaitant garder une liste ouverte, tenant compte du caractére imprévisible de I’évolution
technique. BO CE 1991, p. 100.

%0 Cherpillod, CR-PI, N° 8 ad art. 10 LDA.



de reproduction n’a pas d’importance®!. Il en est de méme du type de support. Toute
matérialisation de I'ceuvre sous forme d’exemplaires tombe sous le coup de ce droit
exclusif>?. Les copies sur un support informatique, ainsi que le téléchargement a partir
d’internet, sont donc également concernées®®. La LDA contient cependant plusieurs
exceptions directes a linterdiction de toute reproduction®, la plus importante étant
I’exception d’usage privé (art. 19 al. 1 LDA).

1.3.2.2.  Droit de distribution (art. 10 al. 2 let. b LDA)

Le droit de distribution, ou droit de mise en circulation, est le droit de proposer I'ceuvre au
public. Il s’étend a tout acte de disposition relatif a un exemplaire corporel de I'ceuvre,
susceptible de faire I'objet d’une aliénation et d’'un épuisement. La distribution de copies sur
internet ne reléve donc pas de I'art. 10 al. 2 let. b LDA, mais de I'art. 10 al. 2 let. c LDA>*. lly a
épuisement du droit de mise en circulation lorsque I'ceuvre est aliénée pour la premiere fois
avec le consentement de I'auteur?®,

1.3.2.3.  Droit de communication publique (art. 10 al. 2 let. ¢ LDA)

De maniére générale, le droit de communication publique comprend tout acte®’ permettant
a l'auteur de rendre son ceuvre perceptible, notamment en un autre lieu que celui ou elle est
présentée®. L'auteur peut choisir de I'exécuter (pour une ceuvre musicale), de la réciter (si
c’est une ceuvre littéraire), de la représenter (pour une ceuvre théatrale), de la projeter (pour
un film), et ainsi de suite. La communication de I'ceuvre peut étre faite directement (en
donnant un concert) ou indirectement (grace a un enregistrement).

L'art. 10 al. 2 let. c LDA couvre également le droit de mettre I'ceuvre a disposition « de
maniére a ce que chacun puisse y avoir acces de I'endroit et au moment qu’il choisit
individuellement »°°. C’est ce droit qui est concerné lorsque I'ceuvre est transmise au moyen
d’un réseau comme internet, car c’est I'utilisateur qui « appelle » I'ceuvre et choisit de
déclencher le processus de téléchargement ou de streaming®. Ce sera également le cas de
plusieurs services numériques interactifs, comme le podcast ou la video on demand.

51 Dessemontet, Objet du droit d’auteur, p. 53.

52 Cherpillod, CR-PI, N° 10 ad art. 10 LDA.

53 Barrelet/Egloff, N° 12 ad art. 10 LDA.

54 Art. 23, 24, 24a LDA.

55 Cherpillod, CR-PI, N° 15 ad art. 10 LDA.

56 Art. 12 LDA.

57 La diffusion, la retransmission et la communication faite a partir d’'une ceuvre diffusée font I'objet de
dispositions spécifiques, aux let. d, e et f de I'art. 10 al. 2 LDA.
58 Cherpillod, CR-PI, N° 18 ad art. 10 LDA.

59 Art. 10 al. 2 let. c LDA.

60 Cherpillod, CR-PI, N° 33 ad art. 10 LDA.



1.3.2.4.  Droit de diffusion (art. 10 al. 2 let. d LDA)

L’auteur a le droit de diffuser I'ceuvre par la radio, la télévision ou des moyens analogues. La
diffusion est I'envoi simultané de I'ceuvre par des moyens techniques a un groupe plus ou
moins important de personnes®?,

Les formes de diffusion qui supposent une participation interactive du consommateur,
comme le streaming ou d’autres services sur internet, ne rentrent pas dans le cadre du droit
de diffusion. Si le consommateur peut choisir le moment auquel il écoute ou visionne I'ceuvre,
I'ceuvre est alors mise a disposition « de maniére a ce que chacun puisse y avoir acces de
I’endroit et au moment qu’il choisit individuellement » au sens de I'art. 10 al. 2 let. ¢ LDA. En
revanche, les services de diffusion linéaires et non interactifs, tels que les webradio, restent
soumis a I’art. 10 al. 2 let. d LDA.

1.3.2.5.  Droit de retransmission (art. 10 al. 2 let. e LDA)

La retransmission est un acte qui porte sur des ceuvres diffusées. Il s’agit d’une transmission
secondaire par rapport a la transmission originale, effectuée dans la plupart du temps par une
autre personne que le diffuseur initial et a I’aide de moyens techniques distincts®?.

1.3.2.6.  Droit de faire voir ou entendre (art. 10 al. 2 let. f LDA)

L'auteur a le droit « de faire voir ou entendre des ceuvres mises a disposition, diffusées ou
retransmises »%3. Tout tiers diffusant une ceuvre hors du cadre privé, comme un restaurateur
qui offre a sa clientele la possibilité de suivre des émissions télévisées, ou un grand magasin
qui fait écouter des émissions musicales, devra requérir une autorisation®*. Ce droit ne peut
étre exercé que par des sociétés de gestion®®.

1.4. Exceptions au droit d’auteur

1.4.1. Généralités

Tout comme la propriété matérielle, le droit d’auteur n’est pas absolu et reste soumis aux
impératifs de la vie en société, qui suppose par exemple que I'information circule, que les
techniques de reproduction puissent étre utilisées, que I'éducation soit assurée ou encore
que l'individu puisse utiliser des ceuvres pour son usage strictement personnel®®,

61 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 184.
62 Cherpillod, CR-PI, N° 39 ad art. 10 LDA.
83 Art. 10 al. 2 let. f LDA.

64 Barrelet/Egloff, N° 37 ad art. 10 LDA.
65 Art. 22 LDA.

6 Barrelet/Egloff, N° 1 ad art. 19 LDA.



Pour cette raison, la LDA contient différentes dispositions visant a restreindre le droit exclusif
de 'auteur. Elles portent en général sur le droit d’exploitation de I'ceuvre, mais n’épargnent
pas entiérement le droit moral, dans la mesure ou une utilisation raisonnable I'exige®’.

1.4.2. Test des trois étapes

Lors de I'adoption de limitations au droit d’auteur, le |égislateur doit respecter le test dit « des
trois étapes », prévu notamment a I’art. 9 al. 2 CB pour le droit de reproduction®. Selon cette
regle, les exceptions au droit d’auteur ne peuvent étre admises qu’a trois conditions : la
restriction doit concerner des cas spéciaux, elle ne doit pas affecter I'exploitation normale de
I'ceuvre et elle ne doit pas causer de préjudice injustifié aux intéréts légitimes de I"auteur®.

1.4.3. Durée de protection

L’ceuvre est protégée dés sa création et jusqu’a 70 ans aprés le décés de I'auteur’®. Cette
durée est réduite a 50 ans pour les droits voisins’! et les logiciels. L’ceuvre tombe ensuite dans
le domaine public et devient un patrimoine commun, que n’importe qui peut utiliser, y
compris a des fins commerciales’?.

Cette limite de durée de protection constitue la principale restriction au droit d’auteur. Elle
se justifie par le fait que les ceuvres sont censées profiter au plus grand nombre et que cet
intérét, passé un certain temps, surpasse les intéréts matériels des descendants de I'auteur’3.

1.4.4. Formes et contenu des exceptions au droit d’auteur

Premiérement, la LDA prévoit que certains droits d'auteur ne peuvent étre exercés que par
des sociétés de gestion. C'est notamment le cas des articles 22 et suivants, du droit de
location’®, des droits a rémunération découlant de la reproduction d’une ceuvre dans un
contexte scolaire ou dans des entreprises’>, ainsi que des rémunérations dues par les
producteurs et importateurs de supports vierges’®.

La licence obligatoire, prévue par I'art. 23 LDA, impose a I'ayant droit d'autoriser 'utilisation
de I'ceuvre a toute personne remplissant les conditions légales, moyennant contre-prestation
équitable. A la différence des licences légales, qui sont obtenues directement en vertu de la

57 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 19 LDA.

68 |’art. 13 ADPIC étend ce principe a tous les droits d’auteur.
% Thouvenin/Bircher/Fischer, ad art.19 LDA.

70 Art. 29 LDA.

7L Art. 39 al. 1 LDA.

72 Barrelet/Egloff, N° 4 ad art. 29 LDA.

3 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 29 LDA.

74 Art. 13 ch. 3 LDA.

75 Art. 20 ch. 2 et 4 LDA.

76 Art. 20 ch. 3 LDA.



loi, les licences obligatoires doivent faire I'objet d’une demande au titulaire de droit
d’auteur’’.

La licence légale permet |'utilisation de |'ceuvre sans autorisation spécifique de I'auteur des
que les conditions légales sont remplies. La restriction est donc plus forte qu’en cas de licence
obligatoire’®. Le titulaire a cependant droit a une rémunération. La licence légale est prévue
aux art. 19 al. 1 lit. b et ¢, 19 al. 2 ou encore 35 LDA.

Enfin, certaines utilisations sont entierement libres et sont exclues de la protection du droit
d'auteur sans qu’il soit nécessaire d’obtenir une autorisation ou de payer une rémunération.
C'est le cas de I'exception d'usage privé au sens strict’”® (sous réserve de la rémunération
percue sur les supports vierges) et des art. 21, 22 al. 2 et 24 3 28 LDA®°,

1.5. Gestion collective

Conformément a I'article 9 al. 1 LDA8?, I'auteur s’occupe en principe lui-méme de la gestion
de ses droits®2. Mais dans certaines circonstances, la gestion individuelle se heurte a des
obstacles. Ce sera par exemple le cas lorsque le titulaire de droits ne peut pas controler toutes
les utilisations de ses ceuvres (notamment dans le domaine musical), ou lorsqu’il n’est pas
raisonnable de demander a I'utilisateur d’obtenir toutes les autorisations nécessaires pour
un usage déterminé. C'est pour cette raison que le droit d’auteur offre la possibilité aux
auteurs de se grouper en sociétés, et de confier a celles-ci la gestion de leurs droits.
Instrument indispensable pour la mise en ceuvre concréte du droit d’auteur®, la gestion
collective est I'exercice du droit d’auteur et des droits connexes par ces sociétés, qui agiront
dans I'intérét et au nom des titulaires de droits®.

1.5.1. Sociétés de gestion

Les sociétés de gestion collective sont des sociétés privées, créées par les ayants droit et
chargées de faire valoir les prérogatives de ces derniers auprés des utilisateurs®. Elles
exercent leur activité avec |'autorisation et sous la surveillance de la Confédération et doivent
respecter un certain nombre de régles®. Cela permet de compenser I'absence de
concurrence entre elles, et d’assurer un fonctionnement correct et équitable de la gestion
collective®’.

7 Liechti, p. 157.

78 Barrelet/Egloff, N° 2 ad art. 19 LDA.

7S Art. 19 al. 1 lit. a LDA.

80 Barrelet/Egloff, N° 2 ad art. 19 LDA.

81 Voir aussi les art. 10 al. 1 LDA et 11 al. 1 LDA.

82 Fehlbaum, N° 1 ad art. 40 LDA.

83 Salvadé, CR-PI, N° 11 Intro. art. 40-60 LDA.

84 http://www.wipo.int/copyright/fr/management.
85 Salvadé, CR-PI, N° 1 Intro. art. 40-60 LDA.

86 Art. 40 ch. 1 LDA ; ATF 124 11l 489. La tache de surveillance incombe a I'lPl en vertu de I'art. 51 al. 1 LDA.
87 Salvadé, CR-PI, N° 7 Intro. art. 40-60 LDA.
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A I'heure actuelle, cing sociétés de gestion disposent d’une accréditation de I'IPl et se
répartissent les domaines concernés par la gestion collective en Suisse : la SUISA couvre les
ceuvres musicales non théatrales, ProlLitteris les ceuvres littéraires et plastiques, SUISSIMAGE
les ceuvres visuelles et/ou audiovisuelles, la Société Suisse des Auteurs (SSA) les ceuvres
dramatiques et SWISSPERFORM est chargée de la gestion des droits voisins®.

Lorsqu’un auteur transfére ses droits a I'une de ces sociétés, il le fait par un contrat de gestion,
qui obéit aux régles du mandat selon les art. 394 ss CO%. Les droits sont cédés a titre fiduciaire
et de maniere exclusive, ce qui aura plusieurs conséquences. Premiérement, I'auteur ne
pourra plus exercer ses droits directement, aussi longtemps que dure le contrat®. De plus,
I'utilisateur qui aurait versé une indemnité a 'auteur ne sera pas libéré pour autant a I’égard
de la société de gestion qui lui oppose ses droits, et ce peu importe sa bonne foi’l. De son
coté, la société de gestion pourra procéder, en son propre nom, a tous les actes juridiques
que nécessite la gestion des droits d’auteurs de ses membres, y compris intenter des actions
en justice®?.

1.5.2. Obligation de gérer collectivement

En regle générale, la gestion collective est volontaire. Les auteurs ne sont pas contraints de
faire gérer leurs droits exclusifs par un accord contractuel avec une société de gestion®. Les
auteurs gardent ainsi le droit de disposer de leurs ceuvres, ainsi que leur droit de véto®*.

Certains droits sont toutefois exclus de la gestion individuelle. Il s’agit tout d’abord des droits
visés a I'art. 40 al. 1 let. a®s LDA?>, comme le droit de reproduction a des fins de diffusion®®.
La loi oblige également I'auteur a passer par une société de gestion pour I'exercice des droits
a rémunération prévus aux art. 13, 20, 24c et 35 LDA®’. Dans ces cas-13, le versement direct
de l'utilisateur a I'auteur, sans qu’il y ait d’autre contrat entre les deux, est exclu, méme
lorsque le versement serait aisé a effectuer®®. Cette restriction se justifie dans 'intérét des
utilisateurs, mais aussi de l'auteur qui, dans les cas d’utilisation massive, serait dans
I'incapacité d’encaisser son d(°°. En revanche, la loi ne peut pas obliger 'auteur a rendre
I'utilisation de ses ceuvres payante. |l est libre de renoncer a toute rémunération. Les sociétés
de gestion devront en étre informées, afin d’en tenir compte lorsqu’elles encaisseront les
redevances'®.

88 Fehlbaum, N° 4 ad art. 40 LDA.

8 Barrelet/Egloff, N° 18 ad art. 40 LDA.

%0 ATF 117 11 465.

9L ATF 117 Il 465.

92 Barrelet/Egloff, N° 18 ad art. 40 LDA.

93 Art. 40 al. 3 LDA; Fehlbaum, N° 25 ad art. 40 LDA.
% Barrelet/Egloff, N° 15 ad art. 40 LDA.

% Art. 22, 22a a 22c, 24b LDA.

% Fehlbaum, N° 26 ad art. 40 LDA.

97 Art. 40 al. 1 let. b et al. 3 LDA ; Barrelet/Egloff, N° 17 ad art. 40 LDA.
% Barrelet/Egloff, N° 12 ad art. 20 LDA.

% FF 1989 I11 539.

100 Barrelet/Egloff, N° 17 ad art. 40 LDA.
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1.5.3. Tarifs communs

Pour les utilisations qui font I'objet d’une licence légale, les sociétés de gestion ont
I'obligation d’établir un tarifl%!, Cette obligation est une manifestation du devoir des sociétés
d’établir leurs taches selon des régles déterminées!®?. Les sociétés de gestion ne peuvent
encaisser des redevances sans disposer d’un tarif préalablement établi‘?3. Elles se chargeront
ensuite de la répartition du montant entre les divers ayants droit, y compris ceux résidant a
I'étrangeri®,

Les tarifs communs des sociétés de gestion définissent le champ d’application des redevances
et en fixent les conditions et les montants. En vertu des art. 46 et 47 LDA, ils sont négociés
par les sociétés de gestion avec les associations représentatives d’utilisateurs (telles que
I'usam ou economiesuisse) selon le principe de I'équité!®. Ils sont soumis a 'approbation de
la Commission arbitrale fédérale pour la gestion de droits d’auteur et de droits voisins, pour
une certaine durée de validité!%, Les tarifs approuvés sont publiés dans la Feuille officielle
suisse du commerce, ce qui permet aux sociétés de gestion de commencer a encaisser les
redevances'®’. Une fois entrés en vigueur, les tarifs lient le juge®®®.

Les sociétés de gestion ont également la possibilité d’établir des tarifs pour des utilisations
qui ne font pas I'objet d’une licence légale et qui échappent a la surveillance de I'Etat. Cela
permet de faciliter I'octroi d’autorisations pour des usages qui dépendent entierement du
bon vouloir des ayants droit'®. Par exemple, le tarif commun 7 régle la reproduction
d’ceuvres des arts plastiques ou de partitions musicales dans les écoles!'®, qui échappe au
champ d’application de I'art. 19 LDA.

La marge de manceuvre dont disposent les sociétés de gestion a cependant des limites. Les
dispositions tarifaires ne doivent pas contrevenir a des régles légales impératives!!!. Les
sociétés de gestion ne sont pas autorisées a introduire au moyen d’un tarif approuvé une
obligation de rémunération pour des activités qui ne sont pas soumises a rémunération selon
la LDA*2, Dans I’hypothése ou la CAF donnerait son approbation a un tel tarif, le juge ne serait
pas lié par la clause tarifaire, malgré I'art. 59 al. 3 LDA®3,

101 Barrelet/Egloff, N° 2 ad art. 46 LDA.

102 53lvadé, CR-PI, N° 1 ad art. 46 LDA.

103 Barrelet/Egloff, N° 5 ad art. 46 LDA.

104 Barrelet/Egloff, N° 12 ad art. 20 LDA.

105 Art. 60 LDA.

106 Notice explicative TC 8/9, p. 3.

107 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 46 LDA.

108 Art. 59 LDA.

109 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 46 LDA.

10 TC 7, p. 8, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.
111 53lvadé, CR-PI, N° 4 ad art. 46 LDA.

112 vy le caractére impératif des exceptions au droit d’auteur. Troller, p. 259. ATF 127 Il 26.
113 53lvadé, CR-PI, N° 4 ad art. 46 LDA ; ATF 127 Il 26.
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2. Exception d’usage privé
2.1. Introduction

L’exception d’usage privé, prévue par I'art. 19 LDA, constitue 'une des limites principales au
droit d’auteur. Visant trois types d’utilisation distinctes (usage personnel, usage pédagogique
et usage au sein des entreprises et des administrations!4), elle permet a son bénéficiaire
d’utiliser I'ceuvre librement, affranchi des prérogatives autrement réservées a l'auteur
(notamment son droit de reproduction).

L'art. 19 LDA est le résultat d’une pesée d’intéréts entre l'intérét privé de l'auteur a la
protection de sa propriété et a la reconnaissance de son effort créatif d’'une part, et I'intérét
public a limiter les obstacles a la diffusion des connaissances d’autre part!!®>. L’exception
d’usage privé représente, en d’autres termes, une pondération du droit d’auteur face a la
réalité de la vie en société!'®, Toutefois, cette exception au droit d’auteur n’est pas absolue
et reste soumise a un certain nombre de conditions, ainsi qu’au paiement d’une redevance
dans certaines circonstances.

2.2. Historique

2.2.1. Ancien droit

Selon le droit en vigueur jusqu’en 1993, la faculté de reproduire des ceuvres était la plupart
du temps une prérogative réservée a I'auteur!!’. La copie d’ceuvres, méme effectuée a des
fins privées, était en général illicite.

Toutefois, I'ancienne LDA contenait déja plusieurs restrictions au droit exclusif de I'auteur.
Parmi elles, une exception pour usage privé était prévue, selon laquelle la reproduction d’'une
ceuvre était licite a condition d’étre destinée « exclusivement a I'usage personnel et privé de
celui qui y procéde » et d’étre réalisée « sans dessein de lucre »*8, La notion d’usage privé
était cependant interprétée largement!'?, Le Tribunal fédéral, allant a I’'encontre du texte clair
de la loi, avait notamment précisé qu’un usage professionnel pouvait constituer un usage
privé!?? et qu’une copie pouvait étre mise au bénéfice de la notion d’usage privé méme
lorsqu’elle était effectuée par un tiers!?l. La condition de I'absence de dessein
d’enrichissement, abandonnée dans le nouveau droit, était donc I'élément principal
permettant de distinguer la copie privée de la reproduction illicite’?2. Selon ce critére, toute

114 Respectivement, les art. 19 al. 1 let. a, let. b et ¢ LDA.
115 Sessa, p. 9.

116 Sessa, p. 9 ; Barrelet/Egloff, N° 1 ad art. 19 LDA.

117 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 305 ss.

118 Art. 22 alLDA.

119 pel Bianco, p. 128.

120 ATF 108 11 475, JdT 1983 | 375.

121 ATF 108 11 475, JdT 1983 | 375.

122 cherpillod, Droit d’auteur, p. 57.
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reproduction permettant d’éviter les frais d’achat d’un exemplaire original ou d’en retirer un
profit échappait a I'exception d’usage privé!?,

En pratique cependant, il n’était guere aisé de faire respecter les droits des auteurs face a la
photocopie et a la reproduction sur cassette, I'évolution technique ayant généralisé les
appareils permettant de reproduire des ceuvres. L'usage privé s’est ainsi développé au point
de faire subir des pertes conséquentes a I'auteur!?4,

Cette utilisation « de masse » d’ceuvres protégée par le droit d’auteur a été I'un des enjeux
principaux des travaux parlementaires relatifs a la révision de la LDA, au début des années
1990125,

2.2.2. LDAde 1992

Avec la nouvelle LDA de 1992, le but du législateur était d’adapter la loi a la réalité en
légalisant la copie privée, pratique devenue répandue et difficile a endiguer'?®, La loi a ainsi
évité aux utilisateurs d’étre en perpétuelle infraction'?’.

Le systéme des licences légales pour différents usages privés a été introduit, aux cotés de
droits a rémunération, nouveaux instruments juridiques qui devaient limiter le préjudice
économique subi par les auteurs et les éditeurs et permettre ainsi de respecter le triple test
de I'art. 9 al. 2 CB?8. La révision prévoyait également que la gestion de ces nouveaux droits a
rémunération serait soustraite de la volonté des titulaires de droits, au profit de sociétés de
gestion diment agréées'?.

Depuis lors, les utilisateurs sont autorisés par la loi a utiliser I'ceuvre sans en référer a I'auteur,
tout en devant payer une rémunération en contrepartie. Cette licence légale n’a été donnée
que pour les ceuvres divulguées®®; I'art. 9 al. 2 LDA excluant d’emblée les licences légales
pour des ceuvres non publiées®!. L’'usage privé dont il est question est compris au sens large
et vise plutot I'usage non commercial. Il englobe, outre I'usage strictement personnel, I'usage
scolaire et I'usage sur le lieu de travail. L’autorisation n’est pas la méme dans les trois cas.
Presque compléte pour l'usage strictement personnel, elle est plus réduite pour l'usage
scolaire et encore plus restreinte pour 'usage au lieu de travail'32.

123 Cherpillod, id.

124 Liechti, p. 161.

125 Ljechti, p. 159.

126 FF 1984 111 194, ch. 153. ; Dessemontet, Droit d’auteur, p. 307.
127 Barrelet/Egloff, N° 5 ad art. 19 LDA.

128 Barrelet/Egloff, N° 5 ad art. 19 LDA.

129 pessemontet, Droit d’auteur, p. 309.

130 ATF 120 IV 212.

131 Barrelet/Egloff, N° 7a ad art. 19 LDA.

132 Barrelet/Egloff, N° 6 ad art. 19 LDA.
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2.2.3. LDA de 2007

La LDA a ensuite été révisée en 2007. Il s’agissait ici d’adapter le droit aux nouvelles évolutions
technologiques et aux « traités internet » de ’'OMPI33,

Cette révision a également introduit de nouvelles restrictions au droit d’auteur. La plus
importante figure a I'article 19 al. 3 LDA. Ajouté pour adapter le systéme de |'usage privé
aux systémes de transactions électroniques'3*, ce nouvel alinéa permet d’éviter que le
transfert d’ceuvre sur internet ne fasse 'objet d’'une double rémunération'®, de maniére a
ce que l'on puisse se procurer des ceuvres par transactions électroniques aux mémes
conditions que par les canaux de distributions classiques®3®.

Lors de cette révision, le Conseil national a refusé d’adopter un article 19 al. 6 LDA, qui aurait
exclu I'application de la licence légale aux copies provenant d’une source manifestement
illicite’®”. L’'une des raisons de cette décision était I'impossibilité de contréler les copies
privées avec des moyens raisonnables®38. Le législateur suisse a donc expressément renoncé
a distinguer le téléchargement légal et illégal'3?.

2.2.4. Modifications en cours (survol)

La conseillere fédérale Simonetta Sommaruga, cheffe du Département fédéral de justice et
police, a institué le 8 aolt 2012 un groupe de travail chargé d’améliorer la gestion collective
des droits d’auteur et des droits voisins (AGUR12). Ce groupe de travail, dont la tache est
notamment de mettre en lumiére les possibilités d’adapter le droit d’auteur a I'état actuel de
la technique, a publié son rapport le 6 décembre 201340,

Suite aux recommandations de 'AGUR12 et a différentes motions parlementaires'4?, le
Conseil fédéral a mis en consultation le 11 décembre 2015 un projet de loi concernant une
modernisation du droit d’auteur. La procédure de consultation a pris fin le 31 mars 201642,

Le projet de révision de la LDA traite notamment du probleme du piratage, mais également
de I'articulation du droit d’auteur avec les récents développements technologiques?*3.

133 | e traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (WCT) et le traité de I'OMPI sur les interprétations et exécutions et
les phonogrammes (WPPT).

134 FF 2006, p. 3277.

135 Ruedin/Tissot, p. 418.

136 Tendon, p. 19-20.

137 B0 2007, Conseil National, p. 1202 ss.

138 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 75.

139 FF 2006 3263, p. 3302.

140 https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/agur12.html

141 | es motions Fluri 13.3583 — Prét des ceuvres. Pour une juste rémunération des auteurs et CER-N 14.3293 —
Supports vierges, ainsi que l'initiative parlementaire 13.404 — Stop a la taxe injuste sur les supports vierges.

142 Communiqué de presse du DFJP du 11.12.2015.

143 Communiqué de presse du DFJP du 11.12.2015.
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2.3.  Usage privé au sens strict

L’'usage privé au sens strict vise « toute utilisation a des fins personnelles ou dans un cercle
de personnes étroitement liées », ce qui correspond a I'usage défini a I'art. 19 al. 1 lit. a LDA.

L’exception d’usage privé n’est pas un droit a la copie privée, mais une restriction au droit
d’auteur!®s. Elle s’exerce a I'encontre du titulaire des droits d’auteur a des conditions
précises : que I'ceuvre soit divulguée (art. 19 al. 1 et 9 al. 2 LDA) et que I'utilisation ait lieu a
des fins personnelles ou gu’elle soit réalisée dans un cercle restreint de personnes#°.

Lorsque ces conditions sont remplies, I'utilisateur est libre de faire tout usage de I'ceuvre au
sens de l'art. 10 LDA. Il peut notamment la reproduire, la représenter ou la mettre a
disposition'4e,

L’utilisation autorisée peut empiéter sur le droit moral de I"auteur'®’. L’ceuvre pourra étre
utilisée sans indication de nom, ou servir de base pour une ceuvre dérivée'8, 3 condition que
celle-ci reste dans le cadre strictement privé. Demeure réservé le noyau dur du droit moral*®°.
L’auteur gardera ainsi dans tous les cas le droit de s’opposer a toute altération de I'ceuvre
portant atteinte a sa personnalité>°, méme si I'ceuvre dérivée n’est pas publiée®?,

Tout comme les art. 24 et suivants ou I'art. 11 al. 3 LDA, I'exception d’usage privé au sens
strict est une « une exception pure et simple, gratuite, aux droits des auteurs »'°2, En effet,
I'usage visé par I’art. 19 al. 1 let. a LDA n’est pas sujet au paiement d’'une redevance directe,
I'art. 20 al. 2 LDA ne s’appliquant gu’aux usages faits dans les écoles et les entreprises (art. 19
al. 1 let. bet c LDA). L'usage privé au sens strict fait toutefois I'objet d’une redevance indirecte
sous la forme de rémunération sur les supports vierges, que nous examinerons par la suite et
qui permet de rendre cette exception compatible avec les engagements internationaux de la
Suisse!>3, Cette construction particuliére ne correspond pas a la définition stricte de la licence
légale®™*, bien que I'on utilise généralement cette notion pour qualifier I'usage privé au sens
strict!®>,

144 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 310.

145 pessemontet, Propriété intellectuelle, p. 87 ; Barrelet/Egloff, N° 7a ad art. 19 LDA.

146 Troller, p. 246 ; ATF du 6 mai 2002, sic! 2002, 599.

147 Barrelet/Egloff, N° 11 ad art. 19 LDA.

148 FF 1989 |1 524 ; Cherpillod, Droit d’auteur, p. 242.

149 Barrelet/Egloff, N° 15 ad. art. 19 et N° 7 ad. art. 9 LDA.

150 Art. 11 al. 2 LDA, qui mentionne expressément le noyau dur du droit moral.

151 Barrelet/Egloff, N° 14 ad art. 11 LDA.

152 pessemontet, Droit d’auteur, p. 310.

153 Barrelet/Egloff, N° 5 ad. art. 19 LDA.

154 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 305 « On peut, si on le juge bon parler a ce propos d’une licence légale. Dans
ce cas, la notion de licence légale devrait alors étre étendue pour englober la redevance sur cassette vierge, due
méme dans le cadre de l'usage privé au sens étroit — lequel est pourtant I'objet d’'une exception au droit
d’auteur, ce qui rend le concept de « licence » inapproprié en bonne logique. On voit a cet exemple que le
législateur a voulu introduire un droit a rémunération sans lui donner nécessairement la structure d’une licence
légale. ».

155 Dans le méme sens que Dessemontet, Barrelet/Egloff, N° 2 ad. art. 19 LDA, citent par exemple la FF 1989 I
530.
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2.3.1. Divulgation de I'ceuvre

L’exception d’usage privé, tout comme les restrictions au droit d’auteur en général, n’est
susceptible de s’appliquer qu’a partir du moment de la divulgation de I'ceuvre®®,

Le droit de divulgation est une composante des droits moraux appartenant exclusivement a
I'auteur'®’. Ce dernier peut décider s’il veut que son ceuvre soit divulguée et choisir le
moment ainsi que les circonstances de la divulgation®®8. Il y a divulgation lorsque I’ceuvre sort
pour la premiere fois de la sphére privée de I'auteur pour étre révélée au public, c’est-a-dire
a un « grand nombre de personnes »*° qui n’ont pas de liens étroits entre elles®?, || suffit
que l'ceuvre soit rendue accessible, et il n’est pas nécessaire que le public la remarque
effectivement!®!. En revanche, il ne peut y avoir de divulgation que si 'auteur a donné son
consentement. Si celui-ci fait défaut, la divulgation sera considérée comme non avenue'®?,

2.3.2. Utilisation a des fins personnelles

Pour rester dans le cadre de |'art. 19 al. 1 let. a LDA, I'utilisation de I’'ceuvre doit avoir lieu a
titre privé. La loi mentionne tout d’abord une utilisation « a des fins personnelles »13, Cette
notion doit se comprendre dans un sens large et se rapporte plutét a un usage non
commercial’®®, L'art. 19 LDA ne mentionne plus la condition d’absence de dessein
d’enrichissement, présente dans I'art. 22 aLDA. On doit donc admettre que selon la loi
actuelle, une utilisation a but lucratif n’exclut pas forcément une utilisation a des fins
privéest®>. Ainsi, un concert exécuté par des musiciens payés lors d’un anniversaire familial
fait encore partie de 'usage privé au sens de I’art. 19 al. 1 let. a LDA%®, En revanche, si le
concert vise a réunir des fonds, et que les membres de la famille sont invités a payer pour
leur participation, on sort du cadre que le législateur entendait donner a cette exception?®’,

Le lieu n’est pas déterminant pour retenir un usage personnel et ne se limite pas au domicile
de I'usager'®®, Le Message du Conseil fédéral prévoyait le contraire, amenant a la conclusion
gu’un individu reproduisant une ceuvre pour son usage personnel chez un tiers ne bénéficiait
pas de I'exception d’usage privé au sens strict, mais de I’art. 19 al. 2 LDA'®°. Or ce qui permet
d’exclure certaines reproductions du bénéfice de I'art. 19 al. 1 let. a LDA, ce n’est pas le lieu

156 Barrelet/Egloff, N° 22 ad art. 9 LDA; ATF 120 IV 212.

157 Art. 9 al. 2 LDA.

158 Barrelet/Egloff, N° 19 ad art. 9 LDA.

159 Soit un nombre sur lequel Iauteur n’a plus le contréle. FF 1989 111 513.
160 Art. 9 al. 3 LDA; Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 9 LDA.

161 Barrelet/Egloff, N° 24 ad art. 9 LDA.

162 ATF 120 IV 212.

163 Art, 19 al. 1 let. a LDA.

164 Barrelet/Egloff, N° 6 ad art. 19 LDA.

165 Avis contraire : Briigger, p. 327.

166 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 19 LDA.

167 Gasser, p. 64.

168 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 316 ; Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 19 LDA.
169 FF 1989 |1l 524-525, ch. 212.51.
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ou elles sont faites, mais la personne qui a agi'’®. En effet si la copie est faite par un tiers au
sensde 'art. 19 al. 2 LDA, I"utilisation perd de son caractere exclusivement personnel, puisque
le tiers va également en profiter, ne serait-ce que financierement®’®,

En définitive, si I'utilisateur entend reproduire une ceuvre a titre privé, il doit se charger lui-
méme de la copie pour rester dans le cadre de I'art. 19 al. 1 lit. a LDA’2, S’il en charge un
tiers, faculté que lui offre la loi, le régime applicable sera celui de I’art. 19 al. 2 LDA.

2.3.3. Notion de cercle privé

L’art. 19 al. 1 let. a LDA impose enfin que l'utilisation, si elle n’est pas réalisée a des fins
personnelles, ait lieu « dans un cercle restreint de personnes ». Au vu de I'art. 19 al. 1 let. c
LDA, qui régit exclusivement la situation des personnes morales, il ne peut y avoir de cercle
privé que pour les personnes physiques'’3. Cette notion suppose que les intéressés se
connaissent personnellement et ne soient pas réunis au hasard!’?, ce qui exclut non
seulement les événements ouverts a tous, mais également les événements fermés ou les
invités ont la possibilité d’amener des personnes inconnues de Iorganisateur'’>. Si
I’organisateur d’une réception privée loue des locaux dans un hotel ou ailleurs, il bénéficiera
encore de I'exception d’usage privé, a moins que la nature des lieux ne permette pas d’en
prohiber I"accés au publict’®.

Au vu de I'étroitesse du lien exigé, le nombre de personnes pouvant faire partie du cercle
privé sera nécessairement restreint!’’. La notion de cercle de personnes étroitement liées est
interprétée de maniére restrictivel’?. Il ne s’agit ni des employés d’'une méme entreprise, ni
des membres d’une méme société, ni de sa liste d’amis Facebook!’®. De maniére générale, le
rapport AGUR12 rejette I'application de I'exception d’usage privé aux usagers des réseaux
sociaux'®9, Cette position pourrait étre relativisée dans certains cas, car la plupart de ces
réseaux permettent a 'utilisateur de paramétrer I'accés a ses contenus et de ne partager
qu’avec sa famille ou ses amis proches!8?, Il est toutefois clair que le cercle beaucoup plus
large des utilisateurs de réseaux sociaux ne correspond pas a celui des personnes étroitement
liées visé par I'actuelle restriction de 'art. 19 al. 1 let. a LDA'®2,

170 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 19 LDA.
171 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 19 LDA.
172 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 19 LDA.
173 pessemontet, Droit d’auteur, p. 314.
174 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 314.
175 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 314.
176 pessemontet, Droit d’auteur, p. 317.
177 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 19 LDA.
178 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 19 LDA
179 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 19 LDA ; Sessa, p. 10.
180 Rapport AGUR12, p. 81.

181 Rebetez, p. 55.

182 Renold, p. 101.
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Pour la définition du cercle privé, la jurisprudence antérieure a la loi de 1992 trouvera encore
application!®. Ainsi, la diffusion de musique par juke-box dans un club privé'®*, dans une
soirée d’entreprise!® ou la diffusion d’un article dans le bulletin d’'une association!® ne
bénéficient pas de I'exception en faveur du cercle privé.

2.3.4. Usage privé sur internet

Du moment que les conditions de I'art. 19 al. 1 let. a LDA sont respectées, |'utilisation
d’ceuvres sur un réseau, tel qu’internet, peut également constituer un usage privé*®’. D’un
point de vue juridique, ces utilisations sont comparables a celles qui seraient faites en dehors
de I'environnement numérique®®®. L’échange d’ceuvres protégées par e-mail, avec des
parents ou des amis, est par exemple couvert par I’exception d’usage privé!®.

Le fait d’échanger des ceuvres sur internet avec des personnes tierces n’est pas forcément
exclut de I'exception d’usage privé. Mais il faut distinguer selon que la personne émet I'ceuvre
sur le réseau (upload), ou se contente de la réceptionner (download).

Le droit de mise a disposition, exercé par la personne qui émet I'ceuvre sur le réseau (upload),
n’est plus couvert par I'exception d’usage privé s’il est exercé dans un cadre plus large que
celui du cercle privé de I'émetteur®. La personne qui, sans l'accord de I'auteur, rend
disponible une ceuvre protégée a tout utilisateur d’internet commet une violation de I'art. 10
al. 2 lit. c LDA.

En revanche, 'utilisateur qui télécharge une ceuvre mise a disposition sur internet se limite a
matérialiser le transfert de I'ceuvre sur son appareil. Il exerce donc le droit de reproduction
dans sa sphére privée et peut par conséquent se prévaloir de la licence légale de I'art. 19 al.
1 let. a LDA, méme s’il télécharge une ceuvre mise a disposition par un tiers??,

Le téléchargement d’ceuvres mises a disposition de maniere illicite sur internet (par exemple
sur une plateforme pirate) est autorisé et reste compris dans la licence légale. En Suisse, la
licéité de la source n’est pas une condition d’application de I'exception de copie privée'®2.
L'art. 19 LDA se limite a exiger que I'ceuvre qui fait I'objet d’un usage privé soit divulguée,
sans prévoir d’autres restrictions'®3. Le Conseil fédéral a eu I'occasion de soutenir cette
interprétation littérale de I'art. 19 LDA™*. Lors de la révision de la LDA du 5 octobre 2007, le

183 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 314.

184 Trib. Sup. Zurich, 16 juin 1967, RSJ 64 (1968), p. 198.

185 Cour de justice Genéve, 5 novembre 1976, RIDA 1978, p. 121, SJ 1977 p. 614.
1865) 1982 p. 412.

187 Ruedin/Tissot, p. 421.

188 FF 2006, 3294.

189 Ruedin/Tissot, p. 421.

190 Ruedin/Tissot, p. 421.

191 Ruedin/Tissot, p. 421.

192 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 115.

193 Ruedin/Tissot, p. 421.

194 FF 2006, 3263, p. 3302. « Lorsqu’une ceuvre est utilisée dans un cercle de personne étroitement liées, on ne
fait (...) pas de distinction entre source légale et source illégale. »
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législateur a estimé que la question de la |égalité de la source ne devait pas entrer en ligne de
compte dans le cadre de 'usage privé'®. Il a refusé d’ajouter a I’art. 19 LDA un alinéa 6 selon
lequel «les reproductions conformes aux dispositions relatives a |'utilisation privée ne
doivent pas étre réalisées au moyen d’exemplaires fabriquées ou mis a disposition illicitement
de maniére évidente »'°6, Ce refus était dicté par des raisons pratiques. La procédure de
surveillance, complexe et colteuse, qu’il aurait fallu instaurer afin de faire respecter cette
disposition représentait une intrusion trop forte dans la sphére privée!®’,

Par un arrét du 10 avril 2014'%8, |a Cour de justice de I’'Union européenne a estimé que le droit
européen s’opposait a une législation nationale qui ne distinguerait pas la licéité de la source
de la reproduction privée. En particulier, les Etats membres ne peuvent pas tolérer le
téléchargement a partir d’une source illicite et le compenser par une redevance, méme
lorsqu’il est réalisé a des fins privées!®®. Compte tenu de cette évolution du droit européen,
on peut discuter la question de savoir si le refus d’adopter un art. 19 al. 6 LDA, distinguant le
téléchargement légal et illégal, était opportun et s’il est justifié de le maintenir?®, En I'état
actuel des choses, cette solution, dictée par des motifs pratiques, n’est pas remise en cause
par I'avant-projet de révision de la LDA.

2.4.  Utilisation a des fins pédagogiques

Prévu par I'art. 19 al. 1 let. b LDA, I'usage pédagogique constitue le deuxiéme cas pour lequel
le législateur a accordé une licence légale. Cette exception poursuit un but plus limité que
I'usage privé au sens étroit et vise a permettre au maitre d’organiser son enseignement
comme il I'entend?®?. La licence légale accordée n’est donc pas valable de maniére générale,
mais réduite a 'usage que font le maitre et ses éléves?®?,

Par utilisation a des fins pédagogiques, il faut entendre tout usage qui rentre dans le cadre de
I’enseignement habituel?®. Autrement dit, c’est I'enseignement direct qui est visé?®*, Une
piece de théatre jouée par les éléves pour leurs parents dépasse le cadre de I'enseignement
habituel?®. Le chargement d’une ceuvre dans le réseau intranet de I'école, dans la mesure ou
son utilisation se limite a I'enseignement en classe et que 'accés est réservé aux éleves, sera
en revanche couvert par I’art. 19 al. 1 let. b LDA2%6,

En ce qui concerne les personnes visées par I'art. 19 al. 1 let. b LDA, il faut noter que le texte
allemand et le texte francais de la loi ne concordent pas. Le premier est plus restrictif et ne

135 BO CN 2007 111, 1202-1205.

1%6 BO CN 2007 111, 1202.

197 Ruedin/Tissot, p. 421.

198 Arrét de la CJUE du 10 avril 2014, C-435/12.

199 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 115.
200 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 115.
201 FF 1989 11| 524.

202 garrelet/Egloff, N° 12 ad art. 19 LDA.

203 Barrelet/Egloff, N° 13 ad art. 19 LDA.

204 FF 1989 111 524.

205 Barrelet/Egloff, N° 13 ad art. 19 LDA.

206 Barrelet/Egloff, N° 13 ad art. 19 LDA.
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parle que du maitre (Lehrperson), alors que la version francaise cite également les éléves.
Cette seconde version est en général jugée déterminante, puisqu’il n’y a aucune raison de ne
pas faire bénéficier les éléves présentant des travaux de la licence légale?®’.

La loi ne distingue pas les types d’écoles, leur but ou I’age des éléves. Les écoles privées ou
les écoles pour adultes sont donc également au bénéfice de I'art. 19 al. 2 let. b. LDA?%%, En
revanche, les séminaires organisés dans le cadre d’une association ou d’une entreprise
reléveront de I'art. 19 al. 1 let. ¢ LDA?%, La situation est moins claire pour des institutions
d’enseignement soutenues par des entreprises commerciales, comme une école-club?*°. Pour
Dessemontet, toute forme d’enseignement devrait étre mise au bénéfice de I'exception
légale, y compris la formation continue?!®. Il précise que le critére décisif (pour déterminer
I'application de l'usage pédagogique) devrait étre le caractére lucratif ou désintéressé des
activités d’enseignement et de formation continue?!2. Cette distinction a du sens, car
I’enseignement qui poursuit un but purement idéal n’aura pas le méme poids que des intéréts
lucratifs privés, quand il sera question de le mettre en balance avec les intéréts de |'auteur.
En I'espéce, la licence de I'art. 19 al. 1 let. b LDA, visant les écoles, est plus large que celle de
I'art. 19 al. 1 let. c LDA, appliquée aux entreprises. Les exceptions en faveur de I’enseignement
sont révélatrices de la priorité accordée a I’éducation dans un systéme donné, comme en
témoignent les larges différences existant au plan mondial®'3.

Dans le cadre de I'art. 19 al. 1 let. b LDA, le maitre et ses éléves sont libres de faire tout usage
de I'ceuvre au sens de I'art. 10 LDA, qu’il s’agisse de reproduire (notamment de photocopier),
de représenter ou de communiquer une ceuvre?4. Pour autant qu’ils agissent a des fins
pédagogiques, ils ont donc des prérogatives aussi larges que celles accordées dans le cadre
de l'usage privé au sens strict, ce qui ne sera pas le cas pour les entreprises et les
administrations?%®. Toutefois, la licence légale pour usage pédagogique est limitée par les
réserves de I'article 19 al. 3 LDA. Si une ceuvre est disponible sur le marché, le maitre et les
éléves n’ont pas le droit de la reproduire entiérement?!®. Ils ne sont pas non plus autorisés a
reproduire des ceuvres picturales ou graphiques, ou des partitions. De plus, le nombre de
copies doit étre adapté a celui des éléves?’,

Contrairement a l'usage privé au sens strict, 'usage pédagogique est assorti d’'une obligation
de rémunération directe d’apres I'art. 20 al. 2 LDA. Cette obligation se cumulera avec la
redevance sur les supports vierges, prélevée a la source?'8. La reprographie dans

207 pessemontet, Droit d’auteur, p. 309.
208 Gasser, p. 75.

209 Barrelet/Egloff, N° 13a ad art. 19 LDA.
210 pessemontet, Droit d’auteur, p. 330.
211 pessemontet, Droit d’auteur, p. 330.
212 pessemontet, Droit d’auteur, p. 330.
213 pessemontet, Droit d’auteur, p. 328.
214 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 324.
215 Art. 19 al. 1 let. ¢ LDA.

216 Art. 19 al. 3 LDA.

217 Barrelet/Egloff, N° 14 ad art. 19 LDA.
218 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 312-313.

20



I’enseignement est toutefois soumise a des tarifs préférentiels?'®, permettant aux institutions
d’éducation de payer environ un tiers de moins que les autres utilisateurs??°. A titre
d’exemple, les universités paient moins de 20 CHF par année pour les photocopies
qu’effectue chacun de leurs étudiants??..

2.5.  Droit de reproduction au sein des entreprises et administrations

Derniere catégorie d’usage a bénéficier d’une licence légale, 'usage au sein des entreprises
et administrations est également le plus limité. A la différence de I'art. 19 al. 1 let. a et b LDA,
I'art. 19 al. 1 let. c LDA permet uniquement la reproduction d’ceuvres, a I’exclusion de toute
autre forme d’utilisation de I'ceuvre???. De plus, la reproduction doit obligatoirement étre
effectuée « a des fins d’information interne ou de documentation », c’est-a-dire rester
interne a 'entreprise??3. Enfin, a l'instar de I'usage pédagogique, les reproductions autorisées
dans les entreprises et administrations seront limitées par 'art. 19 al. 3 LDA.

La portée restreinte de cette exception s’explique en raison de I'étendue du cercle des
personnes visées en |'espéce, I'art. 19 al. 1 let. ¢ LDA concernant les entreprises et les
administrations dans un sens trés large. Tant le monde professionnel que le monde associatif
est concerné. La nature privée ou publique de I'entité, sa forme juridique et le fait qu’elle soit
ou non dotée de la personnalité juridique sont sans importance??*. Par conséquent, une
exception plus étendue porterait un préjudice trop important aux auteurs??>.

En vertu de I'art. 20 al. 2 LDA, les reproductions effectuées dans le cadre de l'art. 19 al. 1
let. c LDA sont soumises a rémunération. Celle-ci pourra se cumuler avec la redevance sur les
supports vierges de I'art. 20 al. 3 LDA%?6,

2.6. Copie privée effectuée par un tiers

L'article 19 al. 2 LDA dispose que la personne autorisée a reproduire une ceuvre pour son
usage privé (I'un des trois types d’usages visés a I’art. 19 al. 1 LDA) peut utiliser non seulement
son propre appareil de copie, mais aussi celui d’un tiers. Elle peut également charger un tiers
de la reproduction.

« Les tiers » visés par cette disposition sont les institutions - publiques ou privées - qui
exploitent des appareils de copie??’. Les bibliothéques mettant des appareils de photocopie
a disposition de leurs usagers sont d’ailleurs expressément mentionnées.

219 Art. 60 al. 3 LDA.

220 Dessemontet, Propriété intellectuelle, p. 88.
221 pessemontet, id.

222 Ruedin, N° 47 ad art. 19 LDA.

223 Ruedin, N° 47 ad art. 19 LDA.

224 Ruedin, N° 42 ad art. 19 LDA.

225 Barrelet/Egloff, N° 16 ad art. 19 LDA.

226 Barrelet/Egloff, N°9 ad art. 20 LDA.

227 Art. 19 al. 2 LDA ; Gasser p. 105.
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L'art. 19 al. 2 LDA poursuit différents buts. Il permet d’abord de protéger le tiers effectuant
la copie, qui se retrouverait sinon dans l'illégalité (pour usage de I'ceuvre sans droit selon I'art.
10 al. 2 let. a LDA) 2?8, Mais il pose aussi des limites a la liberté accordée par 'art. 19 al. 1
let. a LDA??°, En effet, de I'avis du législateur, il n’y a plus d’usage privé au sens strict si
I'utilisateur fait effectuer une copie par un centre de reprographie au lieu de la réaliser lui-
méme?3°,

La frontiére entre I'art. 19 al. 1 let. a et I’art. 19 al. 2 LDA est marquée, comme nous I'avons
vu?3!, par le but poursuivi par I'utilisateur et non par le lieu ou est effectuée la copie?®?. Dés
qgue les moyens d’un tiers sont utilisés, la copie n’est plus exclusivement personnelle, car le
tiers en profitera, au moins financiérement?33, Pour rester dans le cadre de I'art. 19 al. 1 let.
a LDA, I'utilisateur doit non seulement effectuer lui-méme la reproduction, mais il doit le faire
avec son propre appareil de copie.

Le régime appliqué aux copies effectuées par des tiers sera similaire a celui appliqué aux art.
19 al. 1 let. b et c LDA. Ces copies seront donc non seulement sujettes au paiement d’une
redevance (art. 20 al. 2 LDA), mais également aux restrictions d’utilisation de I'art. 19 al. 3
LDAZ34,

La loi ne regle pas la question de savoir si la personne recourant aux installations de tiers doit
amener avec elle I'exemplaire a copier. Le projet de LDA de 1984 le prévoyait, tout en ajoutant
que cette obligation ne vaudrait pas pour les bibliotheques, audiothéques et vidéothéeques
publiques?®®. Le deuxiéme projet se contentait de dire que le client autorisé a reproduire un
exemplaire pourrait aussi en charger un tiers, formule retenue par la loi actuelle?3®. On peut
donc considérer que la reproduction pourra avoir lieu méme si I'ceuvre est mise a disposition
par le centre de reproduction, qu’il ait ou non un statut public?®’. Le droit de reproduction
pour un usage privé s’étend donc également a des exemplaires qui ont été prétés ou loués?38,

2.7. Limites de I’'exception d’usage privé

En vertu des accords internationaux liant la Suisse, les exceptions au droit d’auteur ne sont
autorisées que si elles ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'ceuvre, ni ne
causent de préjudice injustifié aux intéréts de I"auteur?®. Le législateur se devait donc de
limiter la licence légale accordée par I'art. 19 LDA2%°, |’art. 19 al. 3 LDA remplit cette fonction

228 Barrelet/Egloff, N° 18 ad art. 19 LDA.

229 Barrelet/Egloff, N° 18 ad art. 19 LDA.

230 FF 1989 11l 525; Barrelet/Egloff, N°22 ad art. 19 LDA.
B1Cf. supra 2.3.2.

232 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 19 LDA.

233 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 316.

234 Barrelet/Egloff, N° 18, 22 ad art. 19 LDA.

235 Barrelet/Egloff, N° 20 ad art. 19 LDA.

236 Art. 19 al. 2 LDA.

237 Barrelet/Egloff, N° 20 ad art. 19 LDA; Gasser, p. 109.
238 Barrelet/Egloff, N° 20 ad art. 19 LDA.

239 par exemple, 'art. 9 al. 2 CB pour le droit de reproduction.
240 Barrelet/Egloff, N° 21 ad art. 19 LDA.
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en contenant un certain nombre d’exceptions a cette licence légale. Il restreint en particulier
la reproduction privée de certains types d’ceuvres.

L’usage privé au sens strict échappe aux limites de I'art. 19 al. 3 LDA?*%, Toute reproduction
est autorisée sans restriction lorsqu’elle est destinée a un usage personnel ou dans un cercle
de personnes étroitement liées, a moins d’avoir été réalisée par un tiers (il ne s’agira alors
plus d’usage privé au sens strict) 242. Tous les autres usages sont en revanche touchés par les
restrictions de I’art. 19 al. 3 LDA : les reproductions pour un usage personnel effectuées par
des tiers (art. 19 al. 2 LDA), les copies faites par un maitre ou ses éléves a des fins
pédagogiques (19 al. 1 let. b LDA), ainsi que dans le cadre des entreprises et administrations
(art. 19 al. 1 let. c LDA). Dans ces deux derniers cas, peu importe que la copie soit effectuée
ou non par un tiers?3,

Avant de dresser la liste des utilisations mentionnées a 'art. 19 al. 3 LDA, il convient de
préciser qu’elles cessent d’étre interdites si la personne qui souhaite y procéder est autorisée
par les ayants droit?**. Les sociétés de gestion ont d’ailleurs établi plusieurs tarifs accordant
de telles autorisations contre paiement d’une redevance?*.

2.7.1. (Euvres disponibles sur le marché (art. 19 al. 3 let. a LDA)

D’apres l'art. 19 al. 3 let. a LDA, il est interdit de reproduire I'essentiel ou la totalité
d’exemplaires d’ceuvres disponibles sur le marché. Il s’agit d’'une limite générale, portant sur
les ceuvres qui ne tombent pas sous l'interdiction absolue des art. 19 al. 3 let. b et ¢ LDA. Une
reproduction partielle est en revanche autorisée?*,

Seul le droit de reproduction est touché par cette disposition. Un film disponible sur le
marché, qui ne pourrait donc pas étre enregistré dans sa totalité a des fins éducatives, pourra
encore étre librement projeté dans une classe, par exemple?*’.

La notion « d’exemplaire d’ceuvre » ne renvoie pas a la notion d’ceuvre de I'art. 2 LDA. Elle se
réfere directement a la forme sous laquelle les ceuvres sont effectivement mises a disposition
sur le marché?*8. Un journal ou un CD constituent ainsi des « exemplaires » d’ceuvres au sens
de I'art. 19 al. 3 let. a LDA. En revanche, les articles qui composent le journal ou les morceaux
rassemblés sur le CD ne sont pas des « exemplaires » d’ceuvres, a moins qu’ils ne soient par
ailleurs commercialisés sous forme individuelle?%°.

241 Barrelet/Egloff, N° 22 ad art. 19 LDA.

242 FF 1989 11l 525; Barrelet/Egloff, N° 22 ad art. 19 LDA.
243 Barrelet/Egloff, N° 22 ad art. 19 LDA.

244 Barrelet/Egloff, N° 22a ad art. 19 LDA.

245 Barrelet/Egloff, N° 22a ad art. 19 LDA.

246 Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 19 LDA.

247 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 310.

248 Ruedin, N° 71 ad art. 19 LDA.

249 Ruedin, N° 71 ad art. 19 LDA.
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Cette limitation vise a empécher la reproduction qui satisfait au méme besoin que
I’exemplaire en vente dans le commerce®°. La reproduction d’une ou deux chansons d’un
album ou de quelques articles d’une revue reste donc possible, car ils ne constituent pas
I'essentiel de I'exemplaire disponible sur le marché®!. Il y a reproduction de I'essentiel
lorsque, pour le consommateur moyen, I'achat de I’exemplaire est devenu peu intéressant?°2.

La notion « d’exemplaire d’ceuvre » est remise en cause par les nouvelles formes de
commercialisation rendues possibles par le développement des technologies. Il est ainsi
fréquent que les ceuvres, notamment les chansons et les articles de journaux, soient mises
en vente a I'unité sur internet?>3. Dans de tels cas, c’est la forme la plus réduite sous laquelle
I’ceuvre est mise sur le marché qui doit étre prise en compte?>4. Selon le Tribunal fédéral, on
ne peut toutefois exiger de I'utilisateur qu’il vérifie si I'ceuvre copiée existe sous d’autres
formes?>>. L'interdiction ne porte donc pas sur les ceuvres disponibles sur le marché en
général, mais sur I'exemplaire utilisé concrétement?°¢, Une nouvelle tirée d’un recueil et qui
fait I'objet d’'une édition séparée disponible dans le commerce pourra ainsi étre photocopiée,
du moment que la reproduction ne porte pas sur I'essentiel du recueil.

Un exemplaire est disponible sur le marché lorsqu’il peut étre acheté dans le circuit
commercial habituel?®’. Selon la doctrine, les copies d’émissions proposées par les
organismes de diffusion ne sont pas disponibles sur le marché. Mais il en va différemment si
ces émissions sont également proposées dans le commerce?8. Enfin, un ouvrage épuisé®°,
et pour lequel aucune nouvelle édition n’est prévue, peut étre reproduit entierement méme
lorsqu’on en trouve encore des exemplaires auprés de quelques commergants?60,

2.7.2. (Euvres des beaux-arts (art. 19 al. 3 let. b LDA)

L'art. 19 al. 3 let. b LDA interdit de reproduire des ceuvres des beaux-arts, méme en partie.
Les arts regroupés sous |'appellation de « beaux-arts » par la loi sont en réalité les arts
plastiques, notion qu’utilisait le premier projet de la LDA?%%, auxquels sont rajoutés les arts
graphiques?®?. Les arts concernés sont notamment la sculpture, la peinture, la gravure et le
dessin?®3, Les techniques de dessin moderne par ordinateur (infographie, etc.) en font
également partie?®*. Le cas de la photographie est moins clair. Elle doit étre comprise dans

250 FF 1984 111 226 ; Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 19 LDA.
251 Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 19 LDA.
252 Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 19 LDA.
253 Ruedin, N° 72 ad art. 19 LDA.

254 Ruedin, N° 72 ad art. 19 LDA.

255 ATF 140 111 616, c. 3.6.4.

256 Gasser, p. 120 ; ATF 140111 616, c. 3.6.4.
257 Barrelet/Egloff, N° 24 ad art. 19 LDA.
258 Barrelet/Egloff, N° 24 ad art. 19 LDA.
259 Au sens de I'art. 12 al. 1 LDA.

260 Barrelet/Egloff, N° 24 ad art. 19 LDA.
261 Barrelet/Egloff, N° 15 ad art. 2 LDA.

262 Art. 2 al. 2 let. c LDA.

263 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.
264 Barrelet/Egloff, N° 25 ad art. 19 LDA.
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les beaux-arts selon Dessemontet?®>. D’aprés la systématique de la 10i%%®, la photographie
représente toutefois une catégorie a part et semble donc exclue des ceuvres des beaux-arts
dont il est question.

La question de savoir si l'interdiction englobe les copies réalisées a la main, par exemple lors
de cours de dessin, est controversée. Ce devrait étre le cas pour Barrelet et Egloff?®’, ainsi que
pour Rehbinder?®®, Dessemontet est d’un avis contraire?®®. Pour lui, I'acte de faire un croquis
ou de reproduire une ceuvre a la main est éminemment personnel et serait donc toujours un
cas d’usage privé au sens étroit au sens de I’art. 19 al. 1 let. a LDA. |l se réfere aussi a I'absence
de volonté du législateur de modifier sur ce point I'art. 22 aLDA, qui exemptait ce type
d’usage?’®.

La conclusion de Dessemontet tient compte de la pratique et parait préférable : dans
I’apprentissage d’un art, la copie d’ceuvres est nécessaire pour progresser?’t. Toutefois, le fait
gu’une copie réalisée dans le cadre d’un cours puisse étre considérée comme un cas d’usage
privé au sens étroit ne va pas de soi. Méme si on peut I'admettre facilement pour un éleve
qui s’entraine chez lui sur son temps libre, il reste que les séances de copie « de groupe »,
effectuées en classe, doivent rentrer dans le cadre de la reproduction en contexte scolaire
(art. 19 al. 1 let. b LDA), avec pour conséquence d’étre éventuellement touchées par
I'interdiction de I'art. 19 al. 3 let. b LDA.

Une analyse de l'ancien droit permet toutefois de mieux saisir I'argumentation de
Dessemontet. L’art. 22 aLDA contenait une exception au droit d’auteur pour usage privé,
selon laquelle la reproduction d’une ceuvre était licite a condition d’étre destinée
exclusivement a l'usage personnel et privé de celui qui y procéde, et d’étre réalisée sans but
lucratif. Comme nous I’avons vu?’?, ce second critére était I’élément principal pour distinguer
la copie privée de la reproduction illicite. En I'espéce, il est peu probable que les ceuvres
reproduites dans le contexte de I'apprentissage d’un art permettent de remplacer I'achat de
I’exemplaire original, ou qu’elles soient destinées a la vente. S"approchant plus de parodies,
ces ceuvres n’ont d’ailleurs pas un but contrefacteur et n’ont généralement aucune valeur de
revente. Au contraire, profondément liées a I'éléve auteur de la reproduction, elles ne
quitteront en général pas son cercle privé. De plus, si un usage professionnel pouvait
constituer un usage privé selon I'ancien droit?’3, un usage scolaire le pouvait également a
fortiori. Pour ces raisons, de telles reproductions ne devaient pas étre considérées comme
illicites sous I'ancien droit.

265 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.

266 | 3 photographie est traitée 3 I'art. 2 al. 2 let. g LDA et non a I'art. 2 al. 2 let. ¢ LDA.
267 Barrelet/Egloff, N° 25 ad art. 19 LDA.

268 Rehbinder/Vigano, N° 35 ad art. 19 LDA.

269 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.

270 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311 ; FF 1989 11 524,

271 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.

272 Cf. supra 2.2.1.

273 Cf. supra 2.2.1.
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Lors de I'adoption de la nouvelle LDA, la volonté du législateur concernant les reproductions
dans le contexte scolaire était de permettre au maitre d’organiser son enseignement comme
il 'entend?’4. Il n’était pas question de restreindre les reproductions licites d’ceuvres, mis a
part par les moyens de I'art. 19 al. 3 let. a LDA?7>, Pour le législateur, imposer une limite sur
les reproductions d’exemplaires disponibles sur le marché suffisait a équilibrer les intéréts en
présence?’®. Autrement dit, dans le contexte de la reproduction des ceuvres des beaux-arts,
les reproductions qui étaient licites sous I'ancien droit devraient le rester sous le nouveau.

Il est vrai que les limites de I'art. 19 al. 3 LDA contribuent a rendre le droit suisse conforme
aux engagements internationaux. Cependant, les exceptions plus larges connues a I'étranger
en faveur de I'enseignement ne sont pas nécessairement contraires a la Convention de Berne,
car celle-ci concéde des priviléges pour I'enseignement a son article 10 alinéa 227,

En définitive, méme si une approche littérale de la LDA semble interdire les copies réalisées
a la main en dehors du cercle privé, la situation est discutable si 'on adopte un angle plus
global. En pratique, les étudiants en art doivent pouvoir recopier des ceuvres des beaux-arts,
au moins en partie. Au vu de cette incertitude, il serait sans doute préférable, pour les ayants
droit comme pour les éleves, que les sociétés de gestion lévent l'interdiction et s’assurent
d’une rémunération au moyen des tarifs applicables aux usages scolaires?’8. Cela suppose
toutefois que les ayants droit cédent leurs droits de reproduction a la société compétente.

2.7.3. Partitions d’ceuvres musicales (art. 19 al. 3 let. c LDA)

D’aprés I'art. 19 al. 3 let. c LDA, il est interdit de reproduire des partitions d’ceuvres musicales,
méme partiellement. L'interdiction s’étend également aux partitions qui ne sont plus dans le
commerce, ou qui ne 'ont jamais été2”°,

Cette disposition s’expliquait en raison du colt élevé des partitions, qui étaient alors
confectionnées a la main. Le risque de copie était particulierement important, au point de
pouvoir remettre en cause I’édition et la commercialisation de partitions?®°. Ces derniéres
étant désormais plus faciles a composer en raison des progres de I'électronique dans
I'imprimerie, cette interdiction semble se justifier actuellement uniquement en raison du
systéme de location des partitions d’orchestre?®,

En pratique, il n'est pas aisé d’assurer le respect d’une telle disposition. La solution déja
évoquée pour les ceuvres des beaux-arts, a savoir de lever linterdiction et d’assurer la
rémunération au moyen de la gestion collective, devrait également s’imposer?8?,

274 FF 1989 111 524.
275 FF 1989 11l 524.
276 FF 1989 11l 525.
277 Dessemontet, Droit d'auteur, p. 327.
278 Barrelet/Egloff, N° 26 ad art. 19 LDA.
279 Barrelet/Egloff, N° 26 ad art. 19 LDA.
280 Barrelet/Egloff, N° 26 ad art. 19 LDA.
281 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311
282 Barrelet/Egloff, N° 26 ad art. 19 LDA.

26



2.7.4. Enregistrement des représentations (art. 19 al. 3 let. d LDA)

Pour finir, I'art. 19 al. 3 let. d LDA interdit I'enregistrement des ceuvres récitées, représentées
ou exécutées, peu importe le support. L'interdiction vise autant la représentation faite en
public que celle qui aurait lieu dans un cadre plus restreint, comme une soirée scolaire?83,

Les utilisations soustraites a I'enregistrement sont celles visées a I'art. 10 al. 2 let. ¢ LDA?84,
L'interdiction s’adresse essentiellement aux maitres et a leurs éléves. En effet, méme sans
I'art. 19 al. 3 let. d LDA, les entreprises et administrations ne seraient pas admises a procéder
a de tels enregistrements, puisque leur droit est limité a la reproduction d’exemplaires de
I'ceuvre?®. L'unique cas qui pourrait les concerner serait I'enregistrement d’une
représentation projetée a partir d'un support (par exemple a I'‘occasion d’une
vidéoconférence)?®®. Quant aux particuliers, ils sont autorisés a filmer un spectacle ou
enregistrer un concert pour leur usage personnel, du moment qu’ils le font avec leurs propres
appareils?®’. Une certaine confusion régne sur ce point quant a la portée de I'art. 19 al. 3 let.
d LDA?88, Certains auteurs soutiennent qu’une autorisation des ayants droit est nécessaire
avant de procéder a I'enregistrement, méme a des fins privées?®. Etant donné que I'art. 19
al. 3 LDA exclut d’emblée de son champ d’application 'usage privé au sens strict, rien
n’indique que ce devrait étre le cas. La volonté du législateur est d’autoriser sans restriction
I'utilisation a des fins personnelles au sens de 'art. 19 al. 1 let. a LDA?®%, ce qui justifie la
solution la plus libérale?®?,

2.8. Exception pour les logiciels

Les logiciels sont protégés par la LDA en raison d'une assimilation légale aux ceuvres littéraires
et artistiques?®. Toutefois, leur nature est hybride, tenant de la technique comme de I'art?®3.
lIs bénéficient donc d'un régime spécial.

L’art. 19 al. 4 LDA prévoit que les dispositions sur I'utilisation de I'ceuvre a des fins privées ne
s'appliquent pas aux logiciels. La copie d'un logiciel, méme partielle ou provisoire, n'est donc
pas autorisée, y compris pour un usage strictement personnel?®. Cette disposition a pour but

283 Barrelet/Egloff, N° 27 ad art. 19 LDA; Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.
284 Barrelet/Egloff, N° 27 ad art. 19 LDA.

285 Art. 19 al. 1 let. ¢ LDA.

285 Barrelet/Egloff, N° 27 ad art. 19 LDA.

287 Barrelet/Egloff, N° 26 ad art. 19 LDA.

288 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.

289 Gasser, p. 127 ss; Rehbinder/Vigano, N° 36 ad art. 19 LDA; avis contraire: Dessemontet, Droit d’auteur,
p. 311 ; Barrelet/Egloff, N° 27 ad art. 19 LDA.

290 FF 1989 111 524.

21 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 311.

292 Art, 2 al. 3 LDA.

293 Dessemontet, Droit d'auteur, p. 331.
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d’éviter que l'exploitation normale des logiciels ne soit trop gravement atteinte par
I’exception de I'art. 19 LDA%,

Cependant, comme pour toutes les ceuvres (et les ceuvres techniques en particulier), il n'est
pas opportun d'étendre la protection légale aux principes et aux idées qui sont a la source
d'un programme?®®, Les programmes doivent pouvoir étre analysés (sans pour autant étre
copiés) pour étre adaptés a d’autres taches ou d’autres configurations?®’. La décompilation
d’un logiciel pour en obtenir des informations est par conséquent licite?%.

Le législateur n’empéche pas les acquéreurs de logiciels de les exploiter, il interdit simplement
la duplication de programmes?®®. 'acquéreur légitime du logiciel peut ainsi I'utiliser ou
I'aliéner a nouveau3®. Cette solution permet en particulier de revendre un ordinateur avec
les programmes qui y sont installés, I'acquisition par une licence donnant les mémes droits
que l'acquisition par une vente3°1,

2.9. Exemplaires d’archives et copies de sécurité

Selon I'art. 24 al. 1 LDA, il est licite d’effectuer une copie a des fins de préservation de I'ceuvre
originale, a condition que seul un exemplaire soit consultable. Le but de cette disposition est
de préserver les ceuvres originales et non de favoriser I’accés a une ceuvre3?,

Cette faculté existe aussi pour les logiciels. L'utilisateur légitime peut en faire une copie de
sauvegarde3®, |l s’agit d’une prérogative impérative, qu’on ne peut lui retirer
contractuellement34,

Poursuivant le méme objectif, I'art. 24 al. 1 LDA permet aux bibliothéques et aux
établissements d’intérét public d’effectuer autant de copies que nécessaire a la conservation
de leur collection, tant que leur but n’est pas économique.

2.10. Reproductions provisoires

L'article 24a LDA autorise la reproduction temporaire d’'une ceuvre sous certaines
conditions3%. Adoptée suite a la révision de la LDA de 2007, cette disposition correspond a
Iarticle 5 al. 1 de la Directive européenne 2001/29/CE sur le droit d’auteur dans la société de

295 Ruedin, N° 98 ad art. 19 LDA.

2% Dessemontet, Droit d'auteur, p. 332.

297 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 332.

298 Art. 21 LDA. La loi utilise le terme « décryptage ».
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302 FF 1989 111 529.

303 Art. 24 al. 2 LDA.

304 Art. 24 al. 2 LDA.

305 Art. 24a LDA « si [la reproduction] est transitoire ou accessoire, si elle constitue une partie intégrante et
essentielle d’'un procédé technique, si son unique finalité est de permettre une transmission dans un réseau
entre tiers par un intermédiaire ou une utilisation licite de I'ceuvre et si elle n’a pas de signification économique
indépendante ».

28



I'information3°®. Elle a pour but de limiter la responsabilité des fournisseurs d’accés internet
vis-a-vis des titulaires de droits d’auteur, dans un souci d’efficacité des systemes de
communication modernes3?’. Comme cette exception ne concerne que certains cas
particuliers, qui n’entravent pas I'exploitation normale des ceuvres, elle satisfait par ailleurs
aux exigences du test des trois étapes3®,

Les reproductions provisoires dont il est question concernent les données transmises par des
technologies de communication électroniques (comme internet), certaines comprenant
également des ceuvres digitalisées, protégées par le droit d’auteur. La majorité de ces
reproductions sont nécessaires d’un point de vue technique et de nature éphémere. Elles
s’enregistrent dans la mémoire vive de I'ordinateur sous la forme de mémoire tampon et
n’apparaissent donc pas directement sous forme de fichier sur le disque dur du destinataire.
Elles s’effacent d’elles-mémes aprés un certain temps, de la méme maniere qu’elles sont
apparues. A titre d’exemple, cette technique est particulierement utilisée dans le cadre
du streaming, pratique qui joue un rdéle important en matiére de copie privée3®,

Le fournisseur d’accés participe a la mise a disposition des ceuvres sur internet dans la mesure
ol sa prestation — 'acheminement de données - est nécessaire pour que les internautes
puissent en bénéficier3®. |l est susceptible de violer I'art. 10 LDA et d’engager sa
responsabilité civile, voire pénale, pour chaque ceuvre présente sur la toile. Si I'auteur avait
la capacité d’agir et d’interdire |'utilisation de ces données, le fonctionnement d’internet s’en
trouverait anéanti3!®.

L’application de I'art. 24a LDA conduit donc a ce que les reproductions transitoires sur les
serveurs de fournisseurs d’acces (ou les copies en « cache ») échappent au droit d’auteur. En
Europe, la CJUE a estimé que I'art. 5 al. 1 de la Directive 2001/29/CE pouvait aussi s’appliquer
aux copies dans le cache de l'ordinateur de l'utilisateur final, qui sont réalisées lorsque
I'utilisateur final consulte un site internet3'2. La méme conclusion parait s’imposer en Suisse
sur la base de I'art. 24a LDA3'3. Or, comme ces copies sont déja couvertes par I'exception
d’usage privé de I'art. 19 LDA, I'application cumulative de I'art. 24a LDA a pour conséquence
gue les copies en question sont autorisées gratuitement, sans que la rémunération de I'art.
20 LDA ne soit due3'4,

306 Djrective 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains
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3. Rémunération pour l'usage privé
3.1. Généralités sur 'art. 20 LDA

Gratuite, la licence légale de I'art. 19 LDA aurait pour conséquence d'infliger aux auteurs des
pertes considérables, tant |'usage des appareils de reproduction est devenu monnaie
courante3'®, 'obligation de rémunérer est ainsi le complément de I'autorisation accordée a
tout usager de confectionner un exemplaire d’'une ceuvre3'®, Le législateur devait toutefois
concevoir un systeme de redevances praticable, notamment quant aux frais administratifs
engendrés3!’,

Il était question, dans le projet de LDA de 1984 et I'avant-projet Ill de 1987, d’une redevance
sur les cassettes vierges, complétée d'une redevance sur les appareils de reproduction
(inspirée de la loi allemande)®8. Le Conseil fédéral aurait été autorisé a soumettre les
fabricants et les importateurs d’appareils a I'obligation de s’acquitter de la rémunération,
dans les cas ou il n'e(t pas été possible d’atteindre les possesseurs des appareils sans
complication excessive3'®. l’idée était que le producteur ou l'importateur d’appareils, en
offrant des produits permettant de copier des ceuvres, était complice de la violation du droit
d’auteur et devait par conséquent répondre d’une sorte de responsabilité civile a I'égard de
ses produits3??. Dans les années 1980, la méme notion de responsabilité par contribution a
joué un role essentiel dans I’affaire Betamax aux Etats-Unis32%, La Cour Supréme a rejeté I'idée
d’une telle responsabilité pour trois motifs. Premiérement, la législation américaine sur le
droit d’auteur ne contenait pas de base légale tenant une personne responsable pour des
infractions commises par une autre. La deuxiéme raison était que les appareils permettant la
copie pouvaient également étre exploités a des fins légitimes, méme si ce n’était pas leur but
premier. Finalement, la Cour a considéré que "'usage privé de magnétoscopes était un usage
loyal (fair use), qui ne causait aucun préjudice important pour les titulaires du droit d’auteur.
Inspiré par cette affaire, le législateur suisse avait avancé a I’époque le deuxieme motif de la
Cour Supréme américaine, a savoir la possibilité d’exploiter les appareils de copie a des fins
légitimes, pour refuser la redevance imposée sur les photocopieurs et les magnétoscopes3?2.

A l'origine, le deuxieme projet de LDA n’avait pas non plus retenu la redevance sur les
supports d’enregistrement. Il était prévu d’instaurer une obligation de rémunérer limitée aux
usages faits dans les écoles, les entreprises et les administrations, pour lesquels les modes
d'encaissement traditionnels étaient jugés suffisants3?3. L'usage a des fins personnelles,
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316 pessemontet, Droit d’auteur, p. 313.

317 Barrelet/Egloff, N° 1 ad art. 20 LDA.
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guantitativement important, devait rester gratuit, sauf lorsqu’il était réalisé grace aux
installations d'un tiers. Le prélevement de redevances chez des particuliers avait été jugé
trop intrusif de la vie privée et laborieux a mettre en place3?4. Le sacrifice imposé aux auteurs
a finalement été considéré trop important et le systeme de redevance sur les cassettes
vierges a vu le jour, a coté de I'obligation de rémunérer initialement prévue3%.

Par conséquent, les utilisations autorisées par I'art. 19 LDA entrainent désormais deux
rémunérations différentes. L’art. 20 LDA prévoit que |'usage strictement personnel ne donne
pas lieu a rémunération3?®, tout en instaurant cette derniére pour I'usage pédagogique et
pour les reproductions effectuées au sein des entreprises, ou effectuées pour le compte d’un
tiers?’. ’art. 20 al. 3 LDA impose également, pour tous les types d’usages, le paiement d’une
redevance sur les supports vierges322,

Il a également été prévu que, pour des raisons pratiques, les droits a rémunération ne
pourraient étre exercés que par des sociétés de gestion autorisées3?°.

3.2.  Rémunération prévue par l'art. 20 al. 2 LDA

3.2.1. Introduction

Selon I'art. 20 al. 2 LDA, les reproductions faites dans le cadre de I'usage pédagogique et dans
les entreprises et administrations, ainsi que les reproductions effectuées par un tiers, sont
soumises a rémunération. Seules les reproductions sont concernées. Les autres utilisations
autorisées par l'art. 19 LDA (par exemple, la représentation d’'une ceuvre dans un contexte
scolaire) sont gratuites33°.

La rémunération instaurée par I'art. 20 al. 2 LDA est percue sur la base des tarifs des sociétés
de gestion. Elle est fondée sur des estimations, ce qui en fait une rémunération forfaitaire.
Par conséquent, elle doit étre versée indépendamment du fait que des ceuvres soient
effectivement copiées par les utilisateurs concernés33!. La rémunération est due pour la
simple possibilité de faire des reproductions d’ceuvres et les utilisateurs ne peuvent s’y
soustraire au motif qu’ils ne reproduisent pas d’ceuvres protégées3?.

Le débiteur de la rémunération est la personne qui reproduit des ceuvres pour son usage privé
au sens de I'art. 19 al. 1 let. b ou ¢ LDA, ou en tant que tiers au sens de I’art. 19 al. 2 LDA333,
Si la reproduction est effectuée sur un support propre a I'enregistrement d’ceuvres au sens
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de I'art. 20 al. 3 LDA, la redevance prévue par 'art. 20 al. 3 LDA est également due. Toutefois,
les tarifs des sociétés de gestion tiennent compte de cette double rémunération33*,

3.2.2. Débiteurs de la rémunération

Toute utilisation faite a des fins personnelles, ou dans un cercle de proches (au sens de I'art.
19 al. 1 let. a LDA), est gratuite33>. Deux cas font exception. Le premier concerne les ceuvres
qui sont reproduites a des fins strictement privées sur I'appareil d’un tiers (par exemple dans
une bibliothéque ou un centre de copie) ; la redevance sera alors payée par le tiers selon I'art.
20 al. 2 LDA. Lorsque I'enregistrement a été confié a un tiers, I'art. 20 al. 2 LDA est également
applicable33®. Le deuxiéme cas vise les enregistrements effectués sur des supports vierges au
moyen d’appareils permettant la copie. La rémunération sera alors acquittée indirectement,
selon 'art. 20 al. 3 LDA, lors de I'achat de ces supports.

Les copies qui sont effectuées dans le cadre de l'art. 19 al. 1 let. a LDA, mais pas sur des
supports vierges (principalement les photocopies), ne sont pas soumises a redevance. Sous
I'ancien droit, I'auteur avait en théorie la possibilité de réclamer une redevance aux
particuliers copiant ses ceuvres dans un dessein d’enrichissement. Or I'exception de I'art. 19
LDA a été étendue a tous les usages personnels, y compris ceux qui poursuivent un but
lucratif. Le fait d’avoir limité la rémunération aux enregistrements effectués sur des supports
a eu pour conséquence d’instaurer la gratuité pour toutes les autres formes de
reproduction3?’,

En ce qui concerne l'usage pédagogique, la personne qui effectue la reproduction d’ceuvres
est tenue de s’acquitter de la rémunération de I'art. 20 al. 2 LDA. Il peut s’agir du maitre qui,
pour son enseignement en classe, photocopie des ceuvres ou enregistre des émissions
télévisées, mais également des éleves qui reproduisent des ceuvres dans le cadre d’un travail
de recherche®®, Les autres utilisations d’ceuvres a des fins pédagogiques — telles que
représentation, exécution, récitation — demeurent en revanche gratuites33°,

Les entreprises, administrations publiques et institutions analogues doivent elles aussi une
rémunération pour les copies effectuées. L’autorisation de I'art. 19 al. 1 let. ¢ LDA ne valant
qgue pour la reproduction, elles devront emprunter la voie contractuelle pour d’autres
utilisations3%. La taille de I'entreprise est sans importance pour fonder I'obligation de payer
la redevance®*!. En revanche, le nombre d’employés sera déterminant pour fixer le montant
de la redevance, qui est établie d’aprés un systéme forfaitaire342.

334 Ruedin, N° 13 ad art. 20 LDA.

335 Art. 20 al. 1 LDA.

336 Barrelet/Egloff, N° 3 ad art. 20 LDA.

337 Barrelet/Egloff, N° 4 ad art. 20 LDA.

338 Ruedin, N° 15 ad art. 20 LDA.

339 Barrelet/Egloff, N° 7 ad art. 20 LDA.

340 Barrelet/Egloff, N° 7 ad art. 20 LDA.

341 ATF 125 111 146.

342 Notice explicative TC 8/9, p. 11, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.
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Il est concevable qu’une entreprise ne fasse pas usage de I’exception d’usage privé et ne copie
pas d’ceuvres protégées par le droit d’auteur. Plusieurs institutions ont d’ailleurs refusé de
payer la redevance pour ce motif343. Considérant le caractére forfaitaire de la redevance
prévue par le tarif, destiné a simplifier sa perception, un tribunal zurichois saisi d’un tel cas a
affirmé qu’il serait inadéquat de devoir prouver que des ceuvres protégées avaient
effectivement été copiées, et a condamné |'entreprise au paiement des redevances3*4. Saisi
de I'affaire3*, le Tribunal fédéral a d’abord expliqué que les utilisateurs n’ont pas toujours
conscience que des droits d’auteur sont concernés lorsqu’ils copient du texte ou des images.
Le volume d’ceuvres protégées qui sont copiées, de fagon consciente ou non, ne doit ainsi pas
étre pris a la légere. Le Tribunal fédéral est arrivé a la conclusion que chaque entreprise
disposant d’un photocopieur est tenue d’acquitter la redevance, et ce quel que soit le nombre
de photocopies d’ceuvres protégées effectivement réalisées. Ceci reste valable méme dans le
cas ol aucune copie d’ceuvre n'aurait été effectuée pendant toute I'année. En revanche, la
redevance prévue n’est pas exigible si aucun appareil destiné a la confection de reproductions
ne se trouve dans les locaux de I'entreprise3#®. La personne concernée doit alors faire parvenir
une attestation aux sociétés de gestion, qui s’occuperont d’annuler au besoin toute facture
préalablement établie3*’.

Lorsque la copie est effectuée par un tiers au sens de l'art. 19 al. 2 LDA, c’est le tiers qui
versera la redevance3*, Cette réglementation vise a nouveau a faciliter le travail des sociétés
de gestion, en leur permettant d’encaisser les redevances au moyen de décomptes
forfaitaires34°. Le deuxiéme projet de LDA prévoyait que le débiteur serait la personne qui a
passé commande®°, solution qui aurait été difficilement praticable3°?,

3.2.3. Tarifs communs concernés

Plusieurs tarifs entrent en ligne de compte dans le cadre de la rémunération de I'art. 20 al. 2
LDA. Le tarif commun 7 régle I'utilisation scolaire3>2. L'utilisation au sein d’entreprises fait
I'objet de deux tarifs distincts, eux-mémes subdivisés en plusieurs sous-tarifs destinés aux
différentes catégories d’utilisateurs (administrations, bibliothéques, centres de copie,
entreprises industrielles et entreprises de services). Le tarif 8 concerne la réalisation de
reproductions sur papier, de quelque source que ce soit®>3. Enfin, le tarif 9 s’applique aux
reproductions et aux utilisations numériques.

343 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 313.

344 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 313 ; Trib. Sup., Zurich, 19 mars 1998, p. 53.
345 Arrét du 10 février 1999, ATF 125 |1l 141.

345 Notice explicative TC 8/9, p. 10, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.
347 Notice explicative TC 8/9, p. 10, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.
348 Art. 20 al. 2 LDA.

349 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 20 LDA.

350 FF 1989 111 526.

351 Barrelet/Egloff, N° 8 ad art. 20 LDA.

352 Notice explicative TC 7, p. 1, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.

353 Notice explicative TC 8/9, p. 3, disponible sur : http://www.prolitteris.ch.
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Le tarif commun 12 regle la redevance pour la mise a disposition de set-top-boxes avec
mémoire intégrée et de vPVR, soit des décodeurs TV ou magnétoscopes virtuels permettant
la copie d’ceuvres. La rémunération est due par le fournisseur de service, qui ne devra
toutefois rien si aucune capacité de mémoire n’est mise a disposition. La capacité de mémoire
peut se trouver physiquement chez le client, intégrée dans l'appareil, ou étre mise a
disposition virtuellement sur le serveur du fournisseur de service. Le TC 12 vise exclusivement
la location de I'appareil ; la vente faisant I'objet du TC 4i, aux conditions de la rémunération
sur support vierge de 'art. 20 al. 3 LDA4,

Les opérateurs de cloud services situés en Suisse pourraient étre soumis au tarif commun 12
par analogie. Le fonctionnement d’un cloud est en effet identique a celui d’un vPVR. Le
rapport explicatif relatif a la nouvelle LDA3> précise que I'enregistrement de données sur un
serveur distant pourrait constituer une utilisation des ceuvres a des fins privées, et que le
serveur pourrait étre considéré comme un support vierge. Il ajoute toutefois que la
rémunération de I’art. 20 al. 3 LDA ne serait pas adaptée aux opérateurs de cloud services,
qui ne sont ni des producteurs, ni des importateurs de supports vierges. lls sont en revanche
assimilables aux tiers qui mettent a la disposition de leurs clients une possibilité de faire des
copies3>®, et seraient donc assujettis d’aprés I'art. 20 al. 2 LDA.

3.3.  Redevance sur les supports vierges

3.3.1. Généralités

L'article 20 al. 3 LDA instaure une redevance sur les supports vierges, destinée a rémunérer
I"auteur pour 'utilisation de I'ceuvre au sens de I'art. 19 LDA. Le but de cette disposition est
de faire payer les particuliers pour les copies qu’ils réalisent a domicile, dans le cadre de
I’exception d’usage privé au sens strict (art. 19 al. 1 let. a LDA)**’. Les utilisations concernées
sont notamment l'enregistrement a domicile de disques, de cassettes son ou vidéo,
d’émissions radiophoniques, de films télévisés, mais également d’ceuvres représentées ou
exécutées en direct3°8,

L'usage a des fins personnelles purement gratuit, tel qu’il était prévu a I'origine, représentait
un sacrifice trop important pour les auteurs. Cette nouvelle redevance était donc
nécessaire3*°. Cependant, tel qu’il est rédigé, I'art. 20 al. 3 LDA va nettement plus loin. Il ne
se limite pas a 'usage prévu par I'art. 19 al. 1 let. a LDA, mais englobe également ceux des let.
b et ¢3¢0, Cela signifie que les écoles ainsi que les entreprises et administrations devront payer
deux fois pour la méme utilisation : une fois selon I'art. 20 al. 2 LDA et une autre fois selon

354 Notice explicative TC 12, p. 1, disponible sur : https://www.suissimage.ch.
355 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25.

356 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25.

357 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 20 LDA.

358 Barrelet/Egloff, N° 5 ad art. 20 LDA.

359 BO CE 1991, p. 114.

360 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 20 LDA.
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I’art. 20 al. 3 LDA3®L, Cette « double imposition » n’a pas été considérée problématique par le
législateur3®?, Ce systéme a d’ailleurs plusieurs avantages. Si la redevance sur les supports
était limitée a l'utilisation selon l'art. 19 al. 1 let. a LDA, I'encaissement des droits a
rémunération aurait été grandement compliqué ; il aurait notamment fallu rembourser les
personnes qui doivent la rémunération selon I'art. 20 al. 2 LDA. D’un autre c6té, une unique
redevance sur les supports vierges serait insuffisante pour I'usage fait dans les écoles ou les
entreprises, qui bénéficieraient d’'un régime trop favorable. Etant donné que les tarifs
communs sont calculés en tenant compte de la redevance payée lors de I'achat des supports,
le systéme retenu apparait donc comme le plus équitable3®3, En compensant I'exception
prévue par I'art. 19 al. 1 let. a LDA, le droit a rémunération de I’art. 20 al. 3 LDA assure en
outre la compatibilité du droit suisse avec le droit international®®*. Du moment que les
sociétés de gestion adoptent dans leurs tarifs une rémunération qui sauvegarde les intéréts
légitimes des ayants droits, ce systéme apparait conforme au test des trois étapes36°

La redevance prévue a l'art. 20 al. 3 LDA est acquittée par le producteur de supports
vierges3®®, S’il n’a pas son siége en Suisse, cette obligation se répercute sur I'importateur des
supports. Les utilisateurs de la licence légale et ses débiteurs ne sont donc pas identiques3®”.
Méme si les réalités du marché peuvent inciter les entreprises a payer la redevance sur leurs
marges, afin de rester concurrentielles au niveau des prix3, le prix de la redevance sera en
principe répercuté sur le prix d’achat final - autrement dit - sur le consommateur. Les deux
situations restent équitables ; il s’agit d’un systéme de rémunération indirect, choisi par le
législateur pour des raisons pratiques3®°.

Le systéme actuel de redevance sauvegarde l'intérét des auteurs. Il est cependant loin de
n’avoir que des partisans. Ses opposants dénoncent notamment sa complexité et les frais
administratifs qu’il engendre3’°. Sur mandat de I'IPl, une analyse externe des frais
administratifs des sociétés de gestion a été réalisée en 2015372, Il en ressort que, méme si les
co(its de gestion sont dans I'’ensemble adéquats et ne nécessitent pas de mesures a moyen
terme, ils restent tres élevés comparés a ceux des sociétés de gestions étrangeres. Le rapport
précise toutefois que la comparaison avec des sociétés de gestion d'autres pays n'est que
partiellement possible, les mandats légaux et la taille des organismes étant différents.

361 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 20 LDA.

362 B0 CE 1991, p. 114.

363 Barrelet/Egloff, N° 9 ad art. 20 LDA.

364 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 116.

365 Décisions de la CAF des 17 novembre et 5 décembre 2011 concernant le TC 4e.

366 Art. 20 al. 3 LDA.

367 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 20 LDA.

368 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 123-124.

369 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 20 LDA.

370 Dessemontet, Droit d’auteur, p. 323.

371 Cette étude est disponible a I’adresse : https://www.ige.ch/fileadmin/user upload/Urheberrecht/f/
Etude frais administratifs/Management Summary Verwaltungskostenanalyse FR.pdf.
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L'actuelle révision de la LDA s’est penchée sur ce probléme et contient certaines mesures
visant a diminuer les co(ts des sociétés de gestion32.

3.3.2. Supports visés

La redevance est due sur tous les phonogrammes ou vidéogrammes vierges qui se prétent a
I'enregistrement d’ceuvres protégées3’3. Lors de la révision de 2007, le législateur a modifié
la version francaise de I'art. 20 al. 3 LDA et remplacé les mots « autres phonogrammes ou
vidéogrammes » par « autres supports »3’4, Il a ainsi expressément marqué que les supports
assujettis a la redevance pouvaient servir a autre chose qu’a I’enregistrement de sons ou de
vidéos, du moment qu’ils sont propres a I'enregistrement d’ceuvres’>. La formulation de I'art.
20 al. 3 LDA est technologiquement neutre, ce qui signifie que le cercle des supports visés par
cette disposition est indépendant de la technologie et doit étre sans cesse adapté aux progres
dans ce domaine3’®, Cette conception large, associée au systéme des tarifs communs des
sociétés de gestion, assure a I’art. 20 al. 3 LDA une grande flexibilité : aux cotés des supports
« classiques » tels que cassettes, bandes magnétiques, CDs et DVDs, la redevance frappe
désormais les mémoires numériques de smartphones ou de tablettes®”’.

Pour le Tribunal fédéral, sont assujettis a la redevance « les supports qui, d’aprés leur
destination et leurs propriétés d’enregistrement et de lecture, se prétent a I'enregistrement
d’ceuvres protégées et sont vraisemblablement utilisés a cette fin »3’8, Pour cette raison, les
pellicules servant au tournage de films, ou destinées a la photographie, ne sont pas sujettes
a rémunération3’°. Il en est de méme pour les caméscopes et appareils photos numériques,
utilisant des cartes mémoires, voire des disques durs. Ces deux types de supports ne font
d’ailleurs pas (pour l'instant) I'objet d’'une rémunération en tant que tels, lorsqu’ils sont
vendus non enregistrés sur le marché3®0, |ls y sont en revanche soumis lorsqu’ils sont intégrés
dans des appareils avec fonction d’enregistrement qui sont vendus principalement en vue de
I'enregistrement et de I'écoute d'ceuvres et de prestations protégées38!, comme des lecteurs
MP3 ou des DVR avec disque dur intégré.

La Suisse ne connait pas de redevance sur les appareils, mais sur les supports
d’enregistrement. En revanche, la redevance est possible méme si ceux-ci sont intégrés dans

372 Notamment une actualisation de I'obligation de renseigner des utilisateurs a I’égard des sociétés de gestion.
Rapport explicatif LDA 2015, p. 88.

373 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 20 LDA.

374 BO CE 2006, p. 1204

375 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117.

376 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 116 ; Rehbinder/Vigano, N°4 ad art. 20 LDA.

377TC 4i, p. 2, disponible sur : https://www.suisa.ch

378 ATF 133 11 263, JdT 2007 | 146.

379 Barrelet/Egloff, N° 10 ad art. 20 LDA.

380 Une solution contraire s’est imposée dans plusieurs pays européens, notamment la France et la Belgique, qui
connaissent une redevance également sur les clés USB, les disques durs et les cartes mémaoires vierges. Pour les
montants de la rémunération en France, voir http://www.culturecommunication.gouv.fr/Politiques-
ministerielles/Propriete-litteraire-et-artistique/Commission-pour-la-remuneration-de-la-copie-
privee/Questions-pratiques/Les-montants-de-la-Remuneration-pour-Copie-Privee.

381 TC 4i, p. 2, disponible sur : https://www.suisa.ch
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un appareil. Les supports non amovibles, ou déja enregistrés, sont donc susceptibles d’entrer
dans le champ d’application de I'art. 20 al. 3 LDA382, Cet aspect est fondamental pour
comprendre pourquoi les lecteurs MP3, ou plus récemment, les smartphones et les tablettes,
font I'objet de tarifs communs visant les supports vierges. Afin de sauvegarder les intéréts
légitimes des auteurs, les sociétés de gestion doivent adapter leurs tarifs aux nouvelles
technologies et aux changements d’habitude des consommateurs ; c’est a elles qu’incombe
la tdche de veiller a ce que la liste des supports formant I'objet de la redevance soit
continuellement actualisée33. A I’heure actuelle, les nouvelles possibilités en matiére de
reproduction tendent a diminuer la différence entre appareil et support propre a
I’enregistrement d’ceuvres en ce qui concerne la redevance3®4,

Le sort des appareils dotés d’une fonction d’enregistrement, mais qui ne sont pas vendus et
utilisés principalement a cette fin, est encore relativement incertain. Lorsque |'appareil qui
integre le support est multifonctionnel, I'industrie interprete I'exigence de vraisemblance
posée par le TF3® dans le sens que la redevance ne serait due que si I"appareil sert
principalement a la copie privée d’ceuvres et de prestations protégées par la LDA3, Elle a
donc fait valoir que le TC 4e, le 1° tarif a viser les mémoires de téléphones portables3?’, ne
reposait sur aucune base légale, dés lors qu’un téléphone portable sert avant tout a
téléphoner et envoyer des messages et non a copier de la musique ou des films3&. A 'inverse,
les sociétés de gestion estiment qu’il faut uniquement se demander si I'appareil en question
permet de satisfaire les besoins des consommateurs en matiére de copie. L'exigence de
vraisemblance serait donc remplie dés qu’il existe une probabilité suffisante que le support
soit, dans les faits, utilisé pour procéder a des actes de copie. Le fait que I'appareil soit aussi
employé — méme principalement — a d’autres fins ne serait pas déterminant3®. La CAF a
approuvé le tarif commun 4e a plusieurs reprises3®°. Toutes ces décisions ont fait I'objet d’un
recours au TAF, qui ne s’est toutefois encore jamais prononcé sur le fond3®'. La derniére
procédure en date s’est conclue par une transaction dans le courant de ’année 20143°2, |l n’y
a donc pas, pour l'instant, de jurisprudence a ce sujet.

En droit européen, la CJUE a relevé que « I'application sans distinction de la redevance pour
la copie privée a I’égard de tous les types d’équipements, d’appareils et de supports de
reproduction numérique, y compris dans I'hypothése [...] ou ceux-ci sont acquis par des
personnes autres que des personnes physiques, a des fins manifestement étrangéres a celle

382 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 116.

383 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 116.

384 Ruedin, N° 25 ad art. 20 LDA.

38 ATF 133 11 263.

386 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117.

387 Cf. infra 3.3.3.

388 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117.

389 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117, 118.

3% pécisions de la CAF du 18 mars 2010, du 17 novembre 2011, et du 5 décembre 2011.
391 Arrét du TAF du 21 avril 2011, sic ! 2011, p. 583-586. La décision de la CAF du 18 mars 2010 avait été annulée
en raison d’un motif de récusation.

392 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117.
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de copie privée » serait contraire au droit européen3®3. Mais elle a aussi mentionné que « la
simple capacité de ces appareils a réaliser des copies suffit a justifier I'application de la
redevance pour copie privée, a la condition qu’ils aient été mis a la disposition des personnes
physiques en tant qu’utilisateurs privés »394, Ce qui est déterminant pour la Cour, c’est le
préjudice potentiel causé a I'auteur de I'ceuvre protégée, qui découle déja de la mise a
disposition d’appareils permettant d’effectuer des copies. La mise a disposition ne doit pas
étre nécessairement suivie de la réalisation effective des copies privées3®. Il en découle que
la redevance se justifie pour des appareils comme les téléphones portables, qui sont mis a la
disposition de personnes physiques et qui permettent de faire des copies3°°.

En Suisse, cette décision contredit un avis souvent exprimé par l'industrie, selon lequel
I’auteur ne doit pas étre rémunéré pour une utilisation potentielle de son ceuvre3®’. |l faut
pourtant tenir compte du test des trois étapes et du fait que le droit a rémunération de I'art.
20 al. 3 LDA joue un role central pour assurer la compatibilité du droit suisse avec le droit
international. Restreindre la portée de la redevance uniquement en raison de la
multifonctionnalité des supports, alors qu’ils sont effectivement utilisés pour la copie, serait
contraire au droit international3%. Le montant de la redevance peut toujours étre adapté afin
de tenir compte du fait que ces supports ne sont pas tous, et pas tous intégralement, destinés
a la reproduction d’ceuvres protégées3?,

Les téléphones et tablettes sont pour l'instant soumis a la redevance®®. Les ordinateurs y
échappent encore, au motif qu’ils ne sont pas principalement destinés a I'enregistrement
d’oceuvres protégées, mais plutot a régler des taches quotidiennes, d’écrire des documents ou
d’envoyer des courriels*®t, Ce raisonnement était approprié lorsqu’il s’agissait de comparer
I'usage d’un lecteur MP3 a celui d’un ordinateur. La situation avec les smartphones et les
tablettes est différente; ce sont des appareils multifonctions qui permettent également
d’effectuer ce type de taches. A I'heure actuelle, les ordinateurs sont différenciés des
tablettes par le fait « qu’ils comportent un clavier intégré, qu’on ne peut pas détacher de
I'appareil et qui est muni de touches physiques »*®2, Or les récents développements
technologiques en font des appareils de plus en plus semblables (ordinateurs
« convertibles », 2 en 1), permettant les mémes utilisations et visant le méme marché. A
I"avenir, un traitement différent de ces types d’appareils est susceptible d’entraver la
concurrence. La question de savoir si les supports de téléphones ou de tablettes sont
principalement destinés a I'enregistrement d’ceuvres protégées est discutable. Mais, dans
I’affirmative, il serait incohérent d’appliquer un régime différent aux ordinateurs pour ce

393 CJUE, arrét du 21 octobre 2010, C-467/08, Padawan, Cons. 53.

3% CJUE, arrét du 21 octobre 2010, C-467/08, Padawan, Cons. 56.

395 CJUE, arrét du 21 octobre 2010, C-467/08, Padawan, Cons. 57.

3% Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 118.

397 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 117.

3% Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 119.

393 Ruedin, N° 28 ad Art. 20 LDA.

400 TC 4i, disponible sur : https://www.suisa.ch. Jusqu’au 31 décembre 2016, voir les anciens TC 4e et 4f.
401 ATF 133 11 263 c. 7.3.1.; Ruedin, N° 25 ad Art. 20 LDA; Rapport AP-LDA 2015, p. 24.

402 TC 4i, p. 2, disponible sur : https://www.suisa.ch
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motif. Le critére de I'usage « principal » d’un appareil a aujourd’hui perdu de son sens. Du
moment que la mémoire d’un appareil peut étre soumis a la redevance pour sa simple
capacité a reproduire une ceuvre, le fait que l'appareil soit aussi employé — méme
principalement — pour d’autres fins ne doit pas étre déterminant. Si les téléphones et
tablettes sont taxés pour le seul motif qu’ils ont cette capacité, il devrait en étre de méme
pour les ordinateurs car ils la possédent également.

3.3.3. Calcul de la redevance

Le montant de la redevance sur les supports vierges est exclusivement fixé par le tarif
commun 4, qui était lui-méme, jusqu’a récemment, divisé en plusieurs sous-tarifs*®3. Depuis
le 1°" janvier 2017, deux tarifs sont en vigueur : le TC 4 a pour objet la redevance sur les
supports vierges (CD, DVD et supports semblables) et le TC 4i traite de la redevance sur les
mémoires intégrées dans des appareils*4,

L'indemnité tarifaire est calculée sur la base de la recette d’utilisation ou, a défaut, des frais
occasionnés par cette utilisation®>. Une économie réalisée doit aussi étre considérée comme
une recette*°®, sans toutefois partir du principe que chaque consommateur aurait acheté
I'ceuvre a défaut de pouvoir la copier®?’. Etant donné la difficulté de chiffrer I’économie
globale réalisée, les redevances sont calculées prioritairement en fonction des co(ts investis
par le consommateur pour la copie privée, c’est-a-dire du prix payé pour les supports
d’enregistrement et les appareils*®. La redevance dépend par conséquent du type de support
et de sa capacité®®®, Elle est prélevée de maniére forfaitaire sur tout support produit ou
importé en Suisse, indépendamment de 'utilisation a laquelle il est destiné*!°. Le montant
est toutefois adapté afin de tenir compte du fait que ces supports ne sont pas tous, et pas
tous intégralement, destinés a la reproduction d’ceuvres protégées*'!. Par ailleurs, la
personne qui ne reproduit jamais d’ceuvres protégées n’est pas complétement perdante, car
le fait que ces supports soient utilisés pour la copie d’ceuvres accroit la demande de matériel
de reproduction et en fait baisser le prix*2.

Les colits des supports d’enregistrement et des appareils, par unité de capacité de stockage,
ont tendance a diminuer continuellement*'3. Plus précisément, les prix n"augmentent pas
proportionnellement a la capacité d’enregistrement des supports, toujours plus élevée. Dans

403 | e TC 4d concernait les supports de mémoire numérique intégrés dans des appareils multimédias. Le TC 4e
s’appliquait aux mémoires de téléphones portables et le TC 4f avait pour objet les mémoires de tablettes. Ces
tarifs, en vigueur jusqu’au 31 décembre 2016, sont réunis sous un seul TC 4i. Rapport de gestion SUISSIMAGE,
2015, p. 17.

404 Ces tarifs sont disponibles sur : https://www.suisa.ch.
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ces circonstances, les sociétés de gestion estiment que le critére de I’économie réalisée par le
consommateur doit étre pris en compte pour déterminer si la redevance, calculée sur les
codts, permet toujours une rémunération équitable des ayants droit, ou si I’équité justifie de
la rehausser. 44, Il ne s’agit pas de chiffrer précisément I’économie réalisée, mais de prendre
en compte le fait qu’une grande quantité d’ceuvres est disponible gratuitement grace a
internet, permettant une économie « globale » pour le consommateur®'®. En pratique, si la
redevance est de CHF 0.30 par GO et que la baisse des co(ts impliquerait de la fixer a CHF
0.25, la question serait de savoir si I'équité justifie de la laisser a CHF 0.30 pour tenir compte
du fait que la LDA permet au consommateur de recourir a tout type d’offres gratuites pour
son usage privé, y compris illicites*®,

Pour les supports vierges amovibles, les colits déterminants pour calculer la redevance sont
le prix d’achat du support, auquel on ajoute un amortissement sur le prix d’achat de
I’appareil*!’. En effet, puisque le support et I"appareil sont distincts, le co(t de la copie privée
comprend le prix d’achat du support, mais aussi une fraction du prix de I'appareil sur lequel
il sera utilisé. L'amortissement est calculé en fonction de la durée de vie de I'appareil, c’est-
a-dire du nombre de supports qu’il permettra d’enregistrer. Le prix de I'appareil servant de
base au calcul de I'amortissement sera réduit, afin de tenir compte du fait que celui-ci permet
non seulement d’utiliser des supports vierges, mais aussi de lire des supports préenregistrés
achetés dans le commerce*'8,

Lorsque le support fait partie de I'appareil, comme pour la mémoire intégrée dans les
tablettes ou les téléphones, il n'est pas nécessaire de calculer un amortissement sur
I"appareil. Dans ce cas, les colts de la copie privée correspondent simplement au prix d’achat
de I'appareil englobant le support. En revanche, il faudra également réduire ce prix pour tenir
compte des autres utilisations possibles de I'appareil (téléphone, internet, etc.). Les sociétés
de gestion devront donc déterminer les habitudes d’utilisation du public, afin d’attribuer
correctement la part du prix correspondant a la copie privée et celle qui correspond aux
autres utilisations*1°.

3.3.4. Question du double paiement

Le systéme de redevance sur les supports vierges est relativement mal compris du public*%°.

Qu’il soit critiqué par les producteurs et importateurs de supports est compréhensible, étant
donné que c’est a eux de payer la redevance*?!. Mais les redevances sont aussi combattues
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421 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 121.
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par les associations de consommateurs, qui déplorent le fait qu’elles conduisent a un
renchérissement des appareils*?2.

Dans le cadre du transfert d’ceuvres sur internet, la coexistence des licences légales
instaurées par I'art. 19 LDA et des licences contractuelles, accordées par les plateformes en
ligne utilisant le systeme de la gestion numérique des droits (DRM), est susceptible de créer
des cas de double rémunération du droit de reproduction®?3. Le consommateur devrait payer
plusieurs fois des droits d’auteur : une fois sur la base de la redevance de I'art. 20 al. 3 LDA, a
I’achat de I'appareil ou du support d’enregistrement ; une seconde fois lors de I'achat d’'une
ceuvre sur une plateforme en ligne, ces derniéres autorisant déja un certain nombre de copies
en échange du paiement. C'est cette coexistence des paiements qui nuit a I'acceptation du
systéme par la population®?*,

Introduit lors de la révision de la LDA de 2007, I’art. 19 al. 3° LDA apporte une solution a ce
probléeme.

3.3.4.1.  Situation d’un point de vue économique

Pour des raisons pratiques, la redevance pour la copie privée n’est pas due par le
consommateur, mais par les producteurs et importateurs de supports propres a
I'enregistrement*?>, A I'égard de I'utilisateur, I'utilisation de I'ceuvre a des fins strictement
privées est gratuite*’®, D’un point de vue économique, le consommateur rémunére des
prestations différentes lorsqu’il achéte une chanson sur internet, un CD chez un disquaire ou
un appareil d’enregistrement. En théorie, il n’y a donc pas de double paiement a proprement
parler*?’. Le consommateur ne paie pas de droits d’auteur. Ceux-ci sont réglés par ses
« fournisseurs », tels que les magasins de musique en ligne, les producteurs de disques, les
producteurs et importateurs d’appareils*?®. Il n’est d’ailleurs pas choquant que chaque
fournisseur doive payer des droits, car chacun réalise un revenu grace au travail des
auteurs??,

Le fait que les fournisseurs puissent répercuter le co(t de la redevance sur les prix réclamés
aux consommateurs ne doit pas amener a une conclusion différente. Il découle des lois de
I’économie qu’une augmentation des charges soit répercutée sur le prix de vente, mais le
paiement des droits d’auteur ne constitue qu’un poste de charges parmi d’autres pour les
entreprises concernées. Le prix d’'une ceuvre est déterminé en fonction d’une multitude
d’autres critéres*3°, Le droit d’auteur n’entraine d’ailleurs pas systématiquement une hausse
des prix. Au contraire, les réalités du marché peuvent inciter les entreprises a payer la
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redevance sur leur marge, afin de rester concurrentielles. Depuis l'introduction de la
redevance sur les supports vierges, le prix de ces supports n’a pas cessé de baisser®3!. En
définitive, il n’est donc pas prouvé que les redevances pour la copie privée soient
effectivement supportées par les consommateurs*3?,

3.3.4.2.  Situation d’un point de vue juridique

Il ne peut y avoir de double paiement au sens juridique que si la méme utilisation est
rémunérée deux fois**3. Il faudrait donc que la méme reproduction de la méme oeuvre
occasionne deux rémunérations. Par conséquent, il n’y a pas de double paiement si la
redevance pour la copie privée rétribue un autre enregistrement que celui réalisé lors du
téléchargement (par exemple, celui qui résulte du transfert d’'un CD sur un smartphone), car
I'objet de la rémunération n’est pas le méme*34. Prenons I'exemple d’une musique achetée
une fois sur une plateforme en ligne, et une autre dans un CD du commerce avec pour finalité
de I’écouter sur un smartphone. Méme si les deux types d’enregistrements figurent dans la
mémoire de I'appareil, et bien qu’il s’agisse de la méme ceuvre, la copie téléchargée sera
rémunérée par le paiement a la plateforme en ligne, tandis que la copie transférée fera I'objet
de la redevance pour la copie privée®3>,

Deuxiemement, il faut encore remarquer qu’on ne peut admettre de double paiement que si
le véritable ayant droit est rémunéré deux fois. Si le paiement est effectué a une personne
qui se prétend titulaire du droit d’auteur, mais qui n’a pas cette qualité, il n’aura pas d’effet
libératoire®3®.

3.34.2.1. Transfert d’'une ceuvre incorporée a un support matériel

Dans le cadre de la vente d’une ceuvre incorporée a un support matériel, le droit de
reproduction et le droit de mise en circulation sont exercés exclusivement par I'auteur (ou
son ayant droit) lorsqu’il produit et distribue le support contenant I'ceuvre*?’. De son c6té,
I"acquéreur peut bénéficier de I'ceuvre dés son achat. Il n’exerce aucun droit d’auteur sur
I'ceuvre par le simple fait d’acheter le support qui la contient (et n’a aucun besoin de le faire).
L'acquéreur n’utilise pas non plus de support propre a I’enregistrement d’ceuvres soumis a la
redevance de I'art. 20 al. 3 LDA. Cette rémunération n’est percue que dans |’éventualité ou
I’acquéreur décide de copier I'ceuvre ultérieurement?®3,

Par exemple, lors de I'achat d’'un CD dans le commerce, aucune licence permettant de le
reproduire par la suite n’est comprise dans le prix. Si le CD est ensuite copié sur un
smartphone (ou n’importe quel autre support), la rémunération sera acquittée lors de I'achat
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de I'appareil. Cet état de fait ne donne donc jamais lieu a un probléme de double paiement,
car seule la redevance légale est susceptible de s’appliquer, a I'exclusion de droits d’auteur
payés contractuellement.

3.3.4.2.2. Transfert d’une ceuvre sur internet

Un réseau informatique tel qu’internet donne lieu a des transferts de contenu entre des
émetteurs et des récepteurs. Le download décrit I'opération par laquelle un contenu est
transféré depuis un ordinateur distant vers son propre ordinateur. L’upload est |’opération
par laquelle un contenu est transféré vers un ordinateur distant depuis son propre
ordinateur?®. Ces deux notions, traduites en francais sous le seul terme « téléchargement »,
combinent I'exercice de deux droits d’auteur. Sur le plan juridique, le transfert d’'une ceuvre
sur internet comporte ainsi au minimum |’exercice successif du droit de mise a disposition#49,
par la personne qui transmet 'ceuvre (upload), puis du droit de reproduction®4!, par la
personne qui la réceptionne (download).

Contrairement au transfert d’un support contenant une ceuvre, le transfert d’'une ceuvre sur
internet suppose donc que I'acquéreur exerce lui-méme le droit de reproduction lorsqu’il
obtient cette ceuvre sur internet?4?. En effet, la mise a disposition de I'ceuvre (a charge du
fournisseur en ligne) implique nécessairement une copie réalisée par le consommateur
(durable ou temporaire) pour que ce dernier puisse bénéficier de I'ceuvre®*. Il est donc
nécessaire que I'acquéreur soit autorisé a exercer le droit de reproduction.

Dans les cas ou la licence légale de I'art. 19 LDA autorise I'acquéreur a exercer ce droit de
reproduction, il est superflu que I"auteur (et/ou le fournisseur mettant I'ceuvre a disposition)
I’accorde sur une base contractuelle?**. C’est notamment le cas pour la reproduction a des
fins personnelles, que I'art. 19 al. 1 let. a LDA admet sans restriction*®. Une éventuelle
disposition contractuelle se limiterait a confirmer la licence légale. Si elle est assortie d’'une
rémunération, elle donne lieu a un cas de double paiement si I'ceuvre est ensuite transférée
sur un support soumis a la redevance prévue par l'art. 20 al. 3 LDA. La double rémunération
résulte donc d’un conflit entre une clause contractuelle et I’art. 20 al. 3 LDA. A contrario, il
n’y a jamais de double paiement si la reproduction est faite sur un ordinateur, étant donné
gu’ils ne sont soumis a aucun tarif. En revanche, on ne peut soutenir que la premiere
reproduction n’est pas soumise a la rémunération de I'art. 20 al. 3 LDA pour le motif qu’elle
doit d’abord étre enregistrée sur un ordinateur, étant donné que I'ceuvre peut aujourd’hui
étre directement téléchargée sur un lecteur MP3, un smartphone, ou une tablette®4.
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Dans un certain nombre de cas, I’art. 19 LDA n’autorise pas la reproduction, ou ne I'autorise
qu’en partie. Les utilisations faites dans les écoles et dans les entreprises, ou les copies
effectuées par des tiers sont restreintes par I’art. 19 al. 3 LDA. Dans ce cadre, la reproduction
d’un exemplaire d’'une ceuvre disponible sur le marché dans son intégralité n’est, par
exemple, pas couverte par la licence légale*’. Une autorisation de reproduction devra alors
obligatoirement étre donnée contractuellement par le fournisseur, qui reste libre de la
subordonner au versement d’une rémunération?*®, Etant donné que la redevance légale ne
trouve pas application a ces cas de figure, il ne peut étre question de double rémunération*°.

Les plateformes de téléchargement légal, comme iTunes, bénéficient de licences conférées
par les sociétés de gestion. Elles bénéficient donc de droits d’auteur a titre dérivé. Cette
qualité leur permet d’autoriser les consommateurs a faire des reproductions, puisqu’elles
auront elles-mémes recu pour cela une licence de la part des ayants droit, avec pouvoir de la
transférer aux consommateurs**°. Elles sont libres de subordonner cette autorisation au
versement d’une rémunération®!. Mais qu’en est-il des cas ou la licence accordée a
I'utilisateur recouvre la licence légale, déja rémunérée en vertu de I'art. 20 al. 3 LDA ? En
théorie, les ayants droit peuvent transférer contractuellement la titularité de la créance en
rémunération (issue de I'art. 20 al. 3 LDA) a la plateforme de téléchargement*?2. Celle-ci
deviendrait légitimée, sur le plan civil, a encaisser cette créance. Cependant, I'art. 20 al. 4 LDA
prévoit que les droits a rémunération pour la copie privée ne peuvent étre exercés que par
les sociétés de gestion agréées, a |'exclusion de I'auteur et a fortiori du preneur de licence.
Un contrat passé entre la plateforme en ligne et le consommateur portant sur cette
rémunération ne respectera donc pas cette prescription®3. Méme si la nature impérative des
exceptions au droit d’auteur n’est pas clairement tranchée par la doctrine et la jurisprudence
de maniére générale*?, il ne fait aucun doute que I'art. 20 LDA, en particulier son quatriéme
alinéa, soit impératif*>. L’exercice obligatoire des droits a rémunération par les sociétés de
gestion se justifie par I'intérét public. Les utilisations étant massives, ce systéme simplifie la
gestion du droit et permet d’une part d’éviter que les utilisateurs soient confrontés a une
multitude de revendications, et d’autre part de faire en sorte que les titulaires recoivent
effectivement leur rémunération®®. L’exercice illicite des droits a rémunération est méme
sanctionné pénalement par 'art. 70 LDA*’. En définitive, les auteurs et les plateformes en
ligne ne sont pas autorisés a prélever eux-mémes la rémunération pour la copie privée.
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La nature impérative du systéme ne laisse pas de place a des arrangements contractuels*2,
Tout contrat portant sur le versement direct d’une utilisation devant étre rémunérée en vertu
de I'art. 20 al. 3 LDA est par conséquent nul au sens de I’art. 20 CO**°.

Par conséquent, les arrangements contractuels prévoyant la rémunération du transfert de
I’ceuvre ne peuvent concerner que les cas qui vont au-dela de I'usage privé prévu par les art.
19 et 20 LDA. lls conduisent sinon a une double rémunération prohibée par la nature
impérative de I'art. 20 LDA*?, En pratique, il est cependant impossible de vérifier si cette
interdiction est respectée dans les faits. En vertu de la liberté contractuelle, le fournisseur
peut en effet fixer librement le prix du transfert de I’ceuvre?®?. Ce prix sera déterminé par de
nombreux facteurs, notamment les frais de production de I'ceuvre et les frais liés a sa
commercialisation. Il est dés lors impossible de contréler si le prix global facturé par le
fournisseur comprend une partie destinée a rémunérer une utilisation déja couverte par une
licence légale soumise a redevance, et de prouver ainsi |'existence d’un cas de double
rémunération®®?, Par ailleurs, il serait peu réaliste de demander aux fournisseurs de détailler
le prix pratiqué afin de déterminer exactement quelles prestations il couvre, ou de baisser
leurs prix pour tenir compte de la rémunération percue sur la base de I'art. 20 al. 3 LDA%3,

3.3.4.3. Arrét du TF concernant la redevance sur les lecteurs MP3

Par une décision du 17 janvier 2006, la CAF a approuvé le premier tarif des sociétés de gestion
prévoyant une redevance sur la mémoire contenue dans des lecteurs MP3 et autres appareils
semblables?®. Afin de tenir compte que certaines copies étaient le résultat de
téléchargements payants, controlés au moyen de DRMS par les plateformes en ligne, la CAF
a cependant réduit la redevance?®®. Les sociétés de gestion ont recouru contre cette décision,
défendant que la situation des copies téléchargées était identique a celle de copies créées a
partir d’'un CD acheté dans le commerce. Elles avangaient le fait qu’il n’y avait pas de double
paiement étant donné que, dans le cas d’un achat en ligne, la copie était d’abord stockée sur
le disque dur de I'ordinateur, qui n’est pas sujet a redevance, avant d’étre transférée dans la
mémoire d’un MP3466,

Le Tribunal fédéral, donnant tort aux sociétés de gestion, a conclu qu’en cas de
téléchargement payant controlé par DRMS, la gestion individuelle 'emportait sur la gestion
collective®®’. Selon lui, la redevance pour la copie privée ne se justifiait plus dans ce cas, étant
donné que les ayants droit étaient pleinement rémunérés par le prix du téléchargement, qui
englobe aussi la rémunération pour un certain nombre de copies subséquentes. Afin d’éviter
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une double rémunération, le TF a estimé qu’il fallait abaisser le montant de la redevance sur
les supports vierges, pour tenir compte du fait qu’une partie des supports était utilisée pour
enregistrer des ceuvres dont la reproduction est rémunérée sur une base contractuelle68,

Cet arrét a été critiqué en doctrine*®. On a fait valoir que les DRMS ne devaient pas changer
les regles applicables en droit d’auteur, ou que les fournisseurs en ligne n’avaient pas a
licencier la copie privée, étant donné qu’elle était déja autorisée par la 10i*’°. En considérant
que les arrangements contractuels portant sur la rémunération du transfert d’ceuvres sur
internet devaient avoir la priorité sur la gestion collective, le Tribunal fédéral a également
ignoré la nature impérative de l'art. 20 LDA, selon lequel I'auteur n’est pas autorisé a
percevoir lui-méme une rémunération dans le cadre de 'usage privé*’%.

Il est vrai que le probléme du double paiement aurait pu étre résolu de maniere différente.
La solution la plus simple aurait été de considérer que la prestation essentielle du fournisseur
est de rendre I'ceuvre disponible, et que la rémunération gu’il percoit vise simplement a
couvrir cette mise a disposition. Cela ne correspondrait toutefois pas pleinement a la réalité :
il aurait fallu ignorer qu’une partie du prix versé au fournisseur est destiné a couvrir la
reproduction de I'ceuvre®’2, Au lieu de diminuer la redevance pour la copie privée, on aurait
également pu agir a l'inverse, en changeant la politique des prix des fournisseurs en ligne
pour tenir compte de la licence légale*’3. Compte tenu de la liberté contractuelle, cette
solution se révélerait toutefois peu réalisable*’. En réglementant I'éventuelle licence
contractuelle que proposent les fournisseurs en ligne, ou en agissant sur leurs prix, il n’y aurait
en définitive jamais de réelle certitude quant a la suppression du double paiement.

3.3.4.4.  Art. 19 al. 3% DA

Introduit par la révision de la LDA de 2007, I'art. 19 al. 3P LDA est principalement destiné a
éviter que les transferts d’ceuvres sur internet ne fassent I|'objet d’une double
rémunération®’>. |l prévoit que « les reproductions confectionnées lors de la consultation a la
demande d’ceuvres mises a disposition licitement ne sont soumises ni aux restrictions
prévues par le présent article, ni aux droits a rémunération visés a I'art. 20 ».

Cette disposition laisse a l'auteur le droit de percevoir une rémunération sur les
reproductions d’ceuvres achetées en ligne sur des plateformes licites, tout en les exonérant
de la redevance légale. Il évite donc les doubles paiements a charge du consommateur, dans
le cas ou il télécharge une ceuvre a partir d’'un magasin en ligne légal*’®. Etant donné que la
redevance sur les supports s’applique aussi aux supports utilisés pour le téléchargement

468 Ruedin/Tissot, p. 425.

469 Salvadé, Téléchargement, N° 12.

470 Salvadé, Téléchargement, N° 12.

471 Ruedin/Tissot, p. 425.

472 Ruedin/Tissot, p. 425 ; Salvadé, Téléchargement, N° 12.
473 Salvadé, Téléchargement, N° 12.

474 Cf. supra 3.3.4.2.

475 Ruedin, N° 89 ad art. 19 LDA.

476 Salvadé, Cloud, p. 5.
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d’ceuvres par le biais de services a la demande, cette restriction du droit a rémunération sera
prise en compte dans le calcul de la redevance de I'art. 20 al. 3 LDA%”7,

Méme si le principal effet de I'art. 19 al. 3P LDA est d’exonérer les reproductions concernées
des droits a rémunération de I'art. 20 LDA, il rend également les restrictions a I'usage privé
prévues par 'art. 19 LDA inapplicables?’. La loi ne contient toutefois aucune précision quant
au type d’usage privé appelé a ne pas étre restreint, ou quant aux restrictions qui sont
inapplicables*’®. Selon le Message du Conseil fédéral, « I'art. 19 al. 3% LDA |éve les restrictions
légales visées aux art. 19 al. 1, let. cet 19 al. 3 LDA pour les reproductions d’ceuvres réservées
a l'usage privé afin que les personnes morales (établissements d’enseignement, entreprises,
administrations, bibliothéques, etc.) puissent, tout comme les personnes physiques, se
procurer des ceuvres par le biais de transactions électroniques conformément aux conditions
régissant la reproduction a des fins privées »*8, Les reproductions au sein des entreprises
effectuées dans le cadre de I'art. 19 al. 3" LDA ne sont ainsi pas limitées « a des fins
d’information interne ou de documentation »*8!, Elles ne sont pas non plus soumises aux
restrictions de I'art. 19 al. 3 LDA, a l'instar des utilisations a des fins pédagogiques®?. En
revanche, I'art. 19 al. 2 LDA n’étant manifestement pas une restriction a I'usage privé, il reste
applicable®®. Il en est de méme pour I'art. 19 al. 4 LDA, puisqu’il affecte également I’art. 19
al. 1 let. a LDA (la reproduction de logiciels est interdite, méme a des fins privées)*84,

L’art. 19 al. 3 LDA ne concerne pas uniquement les ceuvres musicales et audiovisuelles, mais
également des ceuvres recourant a la langue et les ceuvres visuelles*®. |l est en revanche
inapplicable aux logiciels*®. Seules les reproductions sont visées, a I’exclusion de toute autre
utilisation de I'ceuvre®®’.

Qu’ils soient gratuits ou payants, tous les types de services a la demande entrent dans le
champ d’application de I'art. 19 al. 3 LDA*38, Cette disposition exige en revanche que les
reproductions soient issues d’ceuvres mises a disposition licitement, autrement dit avec le
consentement de l'auteur*®. Le fournisseur de I'ceuvre doit avoir obtenu de I'auteur
I"autorisation de la rendre accessible sur internet. Si I'auteur n’a pas consenti a la mise a
disposition de son ceuvre, comme dans le cadre d’'une bourse d’échange de fichiers en ligne,
I’art. 19 al. 3 LDA n’est pas applicable*®°. Les reproductions d’ceuvres qui ne sont pas mises

477 FF 2006 3302.

478 ’art. 19 al. 3 LDA dispose que « Les reproductions [...] ne sont soumises ni aux restrictions prévues par le
présent article [19 LDA] [...] ».

479 Ruedin, N° 95 ad art. 19 LDA.

480 FF 2006 3301.

481 Art. 19 al. 1 let. c LDA, a contrario.
482 Ruedin, N° 95 ad art. 19 LDA.

483 Ruedin, N° 95 ad art. 19 LDA.

484 Ruedin, N° 95 ad art. 19 LDA.

485 Ruedin, N° 91 ad art. 19 LDA.

48 Art. 19 al. 4 LDA.

487 Ruedin/Tissot, p. 425.

48 Ruedin/Tissot, p. 425.

489 Ruedin, N° 92 ad art. 19 LDA.

4%0 FF 2006 3302.
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a disposition licitement restent donc soumises au régime des art. 19 et 20 LDA. Si I'utilisateur
peut se prévaloir de I'usage privé au sens de I'art. 19 al. 1 let. a LDA, de telles reproductions
sont autorisées sur la base de la licence Iégale et sont soumises a rémunération en vertu de
I'art. 20 al. 3 LDA*,

L’art. 19 al. 3° LDA ne concerne que les reproductions confectionnées lors de la consultation
a la demande, c’est-a-dire les reproductions faites directement a partir de I'ceuvre mise a
disposition par le fournisseur (les « premiéres copies »)*92. En d’autres termes, ce sont les
copies qu’implique I'exercice du droit de mise a disposition qui sont exonérées, pas les copies
subséquentes réalisées apres la consultation. Dans les services en ligne, le droit de mise a
disposition, a charge du fournisseur, implique nécessairement une copie réalisée par le
consommateur (durable ou temporaire) pour que ce dernier puisse bénéficier de I'ceuvre®®3,
L’art. 19 al. 3 LDA sert a rétablir I'équilibre entre le commerce en ligne et le commerce de
supports physiques*?*. Comme I'acquisition d’une ceuvre physique n’est pas soumise au droit
d’auteur®>, le législateur a fait en sorte que le téléchargement d’une ceuvre numérique ne le
soit pas non plus. En effet, celui qui achéte un disque dans un magasin peut I'écouter sans
devoir confectionner une copie supplémentaire et sans payer de redevances. Il serait
injustifié que l'utilisateur d’un magasin en ligne, qui doit nécessairement confectionner une
copie pour bénéficier de I'ceuvre, ait cette obligation®®®. Les reproductions ultérieures,
effectuées a partir des premiéres copies, sortent du champ d’application de I'art. 19 al. 3
LDA. Elles sont donc, au méme titre que les copies effectuées a partir d’'un support physique,
soumises au régime des art. 19 et 20 LDA*’,

Une autre interprétation I'art. 19 al. 3 LDA est parfois soutenue®®, Elle consiste a voir en
cette disposition la codification de la jurisprudence du Tribunal fédéral rendue sous I'ancien
droit*?, selon laquelle les copies contrdlées par le fournisseur en ligne au moyen de DRMS
échappent a la redevance pour la copie privée, y compris celles réalisées aprés le
téléchargement. L’art. 19 al. 3 LDA aurait pour but, dans cette hypothése, de résoudre le
conflit entre la licence légale de I'art. 19 LDA et la licence contractuelle accordée par le
fournisseur en ligne a I'utilisateur. La licence contractuelle I'emporterait sur la licence légale,
avec pour conséquence d’exonérer de la redevance de l'art. 20 LDA non seulement la
premiere copie réalisée au moment du téléchargement, mais toutes les copies autorisées par
le fournisseur en ligne. Seules les reproductions non prévues par le contrat sortiraient du
champ d’application de I'art. 19 al. 3P LDA. Cette thése, défendue par P.-E. Ruedin et

491 Ruedin/Tissot, p. 426.

492 Ruedin, N° 94 ad art. 19 LDA; Rehbinder/Vigano, N° 37 ad art. 19 LDA; Salvadé, Téléchargement, N° 17.
493 5alvadé, Cloud, p. 5.

4% BO Conseil National 2007, 1200.

495 Cf. supra 3.3.4.2.1.

4% Salvadé, Cloud, p. 6.

497 Ruedin, N° 94 ad. art. 19 LDA.

4% Salvadé, Cloud, p. 5.

499 ATF 133 11 263, consid. 10.2.
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N. Tissot>®, va a I'encontre du texte de I'art. 19 al. 3" LDA, qui prévoit que seules les
reproductions confectionnées lors de la consultation a la demande entrent dans son champ
d’application®®, Elle impliquerait encore que le caractére licite de la mise a disposition de
I’ceuvre ne touche pas uniquement la relation entre I'auteur et le fournisseur, mais aussi que
I'acquéreur puisse se prévaloir d’'une autorisation de reproduire I'ceuvre sur une base
contractuelle avec le fournisseur®%?, ce que ne mentionne pas le texte légal. De plus, compte
tenu du caractére impératif des régles légales sur 'usage privé>®3, les copies visées par 'art.
19 al. 3% LDA, qui bénéficient de I'exception d’usage privé et sont autorisées gratuitement,
ne peuvent faire I'objet de dispositions contractuelles prévoyant une rémunération®®*. Le
fournisseur en ligne ne peut réclamer une rémunération que pour I'accés a son service, et
non pour la copie réalisée par le consommateur>®>, En définitive, la thése selon laquelle I'art.
19 al. 3¢ LDA réglerait le conflit entre la licence légale et la licence contractuelle va 3
I’encontre de la disposition elle-méme ainsi que de la nature impérative des regles sur 'usage
privé.

Par une décision du 17 novembre 2011 concernant la redevance sur les smartphones>®, la
CAF s’est penchée sur le sens a donner a I’art. 19 al. 3% LDA. Elle a relevé que la jurisprudence
du Tribunal fédéral rendue en 2007°%7 n’est pas pertinente pour interpréter I'art. 19 al. 3
LDA, entré en vigueur postérieurement. De plus, le cas des smartphones, qui permettent de
télécharger directement des ceuvres a partir d’internet, differe de celui des lecteurs MP3, qui
ne possédent que rarement cette capacité. En se fondant sur une interprétation littérale de
la disposition, la CAF a admis que I'art. 19 al. 3% LDA n’exonére de redevance que les
premiéres copies, réalisées au moment du téléchargement°®®, Elle a relevé que ces copies
sont autorisées gratuitement par la loi et que les fournisseurs en ligne ne peuvent pas les
licencier car ils ne détiennent pas les droits nécessaires. La fonction de cette disposition est
bien de rétablir I'équilibre entre le commerce en ligne et le commerce de supports physiques.
La CAF a également précisé que I'art. 19 al. 3°* LDA n’impose qu’une déduction forfaitaire sur
la redevance. Il ne donne aucun droit a un utilisateur individuel d’étre libéré de celle-ci dans
le cas ou il ne reproduirait que des ceuvres provenant de magasins en ligne légaux>%°.

Le fait que I'art. 20 al. 3 LDA ne s’applique pas aux reproductions concernées par I'art. 19 al.
3% LDA ne signifie donc pas que les supports utilisés dans ce cadre ne sont pas soumis a

500 Ruedin/Tissot, p. 425-426. Ces auteurs précisent que la notion de mise a disposition de I'art. 19 al. 3" LDA,
qui met en jeu tant le droit de reproduction que le droit de mise a disposition, doit &tre comprise de maniere
large et non au sens technique de I'art. 10 al. 2 let. c LDA.

501 Salvadé, Téléchargement, N° 15.

502 Ruedin/Tissot, p. 426. Dans le cas contraire, et dans I’hypothése ou il est interprété de facon a exonérer les
copies subséquentes, I'art. 19 al. 3* LDA priverait 'auteur de toute rémunération pour les reproductions
effectuées sans son consentement.

503 ATF 127 111 26.

504 salvadé, Téléchargement, N° 16.

505 Egloff, p. 145-146.

506 Décision du 17 novembre 2011 concernant le tarif commun 4e pour la période 2010-2011.

507 ATF 133 11 263.

508 Salvadé, Téléchargement, N° 18.

509 salvadé, Téléchargement, N° 18.
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rémunération. Cela conduit uniqguement a une baisse de la redevance prévue dans le tarif
communs 4i°1°, L’exonération des « premiéres copies » constitue une solution appropriée
pour rétablir I'équilibre entre le commerce en ligne et le commerce de supports physiques
sur le plan juridique. L’exemption de I'art. 19 al. 3% LDA évite un cas effectif de double
paiement, et devrait contribuer a une meilleure acceptation du systéme de redevance®*’.

510 Ruedin, N° 97 ad art. 19 LDA.
511 salvadé, Téléchargement, N° 25.
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4. Actuelle révision du droit d’auteur

4.1. Contexte

Le Conseil fédéral veut moderniser le droit d’auteur. A cette fin, il a placé en consultation un
projet de révision de la LDA le 11 décembre 2015°2, Ce projet fait suite a différentes
interventions parlementaires demandant une révision du systéme actuel®!3, ainsi qu’aux
recommandations du groupe de travail sur le droit d’auteur (AGUR12), chargé d’examiner les
possibilités d’adapter le droit d’auteur a I’évolution de la technique.

Dans un contexte ol I'acces et la mise a disposition d’ceuvres protégées n’ont jamais été
autant facilités par les moyens numériques modernes, le projet de révision de la LDA accorde
I'essentiel de son attention a la lutte contre le piratage sur internet>'#. Le Conseil fédéral
prévoit de mettre en oceuvre toute une série de mesures recommandées par 'AGUR12°%>,
lesquelles devraient permettre de répondre efficacement au probléme du piratage, sans
criminaliser les utilisateurs de telles offres. Le projet de révision a également pour but
d’adapter les dispositions légales aux derniéres avancées technologiques et il se penche
notamment sur les possibilités d’ajuster le systéme actuel de redevance sur les supports
vierges.

Les résultats de la procédure de consultation sont parvenus le 2 décembre 2016°%. La
modernisation du droit d’auteur est saluée de maniére générale, mais les avis sur les solutions
a mettre en place divergent fortement>'’. Le DFJP soumettra au Conseil fédéral une
proposition sur la suite a donner a ce dossier en été 2017.

4.2.  Recommandations de ’AGUR12 en matiere de copie privée

Pour 'AGUR12, le systeme de redevance sur les supports vierges est toujours opportun a
I’heure du numérique, car il permet une rémunération des ayants droit de maniere simple,
par I'intermédiaire des sociétés de gestion collective, tout en évitant une criminalisation des
consommateurs®!®, En réponse a I'objection du double paiement, ’AGUR12 pense qu’une
solution pourrait étre de réserver la redevance aux cas ou les copies privées ne font pas partie
du service proposé par la plateforme aux internautes®'®. En d’autres termes, toutes les copies
autorisées par la plateforme vis-a-vis du consommateur seraient exonérées de redevance, y
compris les copies subséquentes, pourvu qu’elles découlent clairement du service proposé

512 Disponible a I'adresse : https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-2015.html.
513 Les motions Fluri 13.3583 — Prét des ceuvres. Pour une juste rémunération des auteurs et CER-N 14.3293 —
Supports vierges, ainsi que l'initiative parlementaire 13.404 — Stop a la taxe injuste sur les supports vierges.

514 https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-2015.html.

515 Cf. infra 5.1.

516 Rapport du 2 décembre 2016 rendant compte des résultats de la consultation des modifications de Ia loi sur
le droit d’auteur, accessible sur: https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-
2015.html.

517 https://www.ige.ch/fr/droit-dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-2015.html.

518 Rapport AGUR12, p. 83.

519 Rapport AGUR12, p. 83.
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par la plateforme®?°. Cette approche, plus pragmatique que juridique, s’explique par la
volonté de résoudre une fois pour toute un probleme qui nuit a I'acceptation du systeme de
redevances pour la copie privée>??,

4.3. Modifications prévues par I'avant-projet de LDA en matiere de copie privée

Tout comme I’AGUR12, le Conseil fédéral est satisfait du systéme actuel de redevances et ne
veut pas le remettre en cause®??. Conscient du probléme de double paiement, le Conseil
fédéral a décidé de donner suite a la solution recommandée par ’AGUR12 et propose de
modifier I'art. 19 al. 3 LDA de la maniére suivante :

« Les reproductions confectionnées lors de la consultation a la demande d’ceuvres mises a
disposition licitement, ainsi que les reproductions autorisées contractuellement ne sont pas
soumises aux restrictions visées au présent article, ni au droit a rémunération visés a I'art. 20
al. 3 LDA. »?3,

Le projet souhaite limiter la rémunération de I'art. 20 al. 3 LDA aux cas ou les copies privées
ne font pas partie du service offert par la plateforme aux internautes®?*. Par « reproductions
autorisées contractuellement », on entend visiblement les reproductions autorisées par la
plateforme vis-a-vis du consommateur, pas celles autorisées par |'ayant droit vis-a-vis de la
plateforme®?. Selon le droit actuel, lorsqu’une ceuvre est achetée en ligne et enregistrée sur
un appareil, I'art. 19 al. 3% LDA prévoit qu’aucune rémunération n’est due. Si le
consommateur souhaite transférer I'ceuvre téléchargée sur d’autres appareils, ces utilisations
seront assimilées a des copies a usage privé soumises a une rémunération selon I'art. 20 al. 3
LDA. Il n’existe donc aucun espace pour réglementer ces utilisations par le biais de contrats
individuels entre le fournisseur et I'utilisateur. Il faut pourtant constater que les fournisseurs
internationaux n’adaptent pas systématiquement leurs conditions d’utilisations au droit
national d’un pays>?. Ils vont généralement autoriser contractuellement un certain nombre
de copies a des fins privées, alors que ces autorisations peuvent déja étre données de par la
loi, comme c’est le cas en Suisse. C'est ce genre de situation, constituant effectivement un
double paiement, que le Conseil fédéral veut éviter en ajoutant les « reproductions autorisées
contractuellement » au champ d’application de I'art. 19 al. 3°'s LDA5?,

Cette proposition est critiquable, en particulier sous I'angle de sa compatibilité avec le test
des trois étapes prévu par les traités internationaux : en effet, les reproductions en question
échapperaient au droit exclusif de I'auteur sans étre compensées par une redevance®?. La

520 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 137.

521 Salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 137 ; Rapport AGUR12, p. 83.

522 Rapport explicatif LDA 2015, p.26.

52 Art. 19 al. 3% du projet de LDA du 11.12.2015, accessible sur https://www.ige.ch/fr/droit-
dauteur/modernisation-du-droit-dauteur-2015.html.

524 Rapport explicatif LDA 2015, p.26.

525 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 437.

526 Rapport explicatif LDA 2015, p.26.

527 Rapport explicatif LDA 2015, p.26.

528 salvadé, Avenir de la copie privée, p. 437.
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solution du Conseil fédéral présente également peu de cohérence d’un point de vue
juridique : a supposer que les copies exonérées de redevance soient toujours des copies
privées autorisées par la loi d’apres I'art. 19 LDA, comment des reproductions autorisées par
la loi peuvent-elles étre encore autorisées contractuellement ?°2°,

Une solution plus cohérente d’un point de vue juridique pourrait étre d’exclure les copies
privées réalisées a partir d’'une plateforme en ligne du champ d’application de I'art. 19 LDA,
ce qui permettrait a I'ayant droit de licencier le droit de reproduction aupres de la plateforme,
en méme temps que le droit de mise a disposition>3°. En supprimant ainsi la licence légale, on
pourrait également supprimer la redevance pour la copie privée, puisqu’elle est sa
contrepartie.

A coté de la problématique du double paiement, le Conseil fédéral s’est également penché
sur les possibilités d’adapter le systéme actuel de redevances aux nouvelles technologies.
Dans son rapport sur I'avant-projet de LDA, le Conseil fédéral a notamment examiné les cas
du streaming et du cloud computing, deux tendances particulierement importantes en
matiere de copie privée. Considérant dans un premier temps qu’il était justifié d’adapter le
systéme afin de tenir compte de ces nouvelles pratiques®3!, le Conseil fédéral a finalement
renoncé a réformer le droit actuel. Il a estimé qu’il n’existait pas d’alternative praticable pour
tenir compte du streaming ; et que le droit en vigueur était suffisant pour régir le cloud
computing>3?. Peu convainquant sur ce point, I’avant-projet prend le parti de laisser ouvertes
la plupart des questions actuelles concernant la copie privée®33, laissant au juriste un go(t
d’inachevé>3*,

529 salvadé, Avenir de la copie privée, p. 437.

530 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 437.

531 Rapport explicatif LDA 2015, p.25.

532 Rapport explicatif LDA 2015, p.25.

533 Notamment le streaming, |a télévision de rattrapage et le cloud computing. Cf. infra 5.3 ss.
534 salvadé, Avenir de la copie privée, p. 440.
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5. Questions particulieres

5.1. Piratage

Les violations du droit d’auteur sur internet sont fréquentes. Face a elles, I'ayant droit se
trouve le plus souvent dans I'impossibilité de faire valoir ses droits en pratique. Le nombre
des auteurs d’infractions est tellement élevé qu’il est tout simplement irréalisable d'agir
contre chacun d'entre eux dans la perspective d'une défense efficace des droits exclusifs. Le
phénomeéne du piratage est a prendre au sérieux : « |l marque un décalage des pratiques par
rapport au droit »*3°. La lutte contre le piratage est I'un des principaux objectifs de I'actuelle
révision du droit d’auteur3®,

Le législateur suisse a renoncé a distinguer le téléchargement légal du téléchargement
illégal®?’. Les deux cas sont couverts par I'exception d’usage privé a des fins personnelles.
Mais s’il est |égal de se procurer des ceuvres sur internet au moyen de réseaux pirates, il est
en revanche illégal de mettre des ceuvres a disposition sur de tels réseaux®3%. La mise a
disposition illicite d’'une ceuvre constitue une violation claire du droit d’auteur®3°. Pourtant,
le piratage est difficile a éradiquer avec les moyens légaux actuels®®. Il existe aussi des
réserves liées a la protection des données. Le Tribunal fédéral a estimé que la recherche
d’infractions au droit d’auteur commises sur internet, ainsi que la collecte des informations
nécessaire a la poursuite en justice des contrevenants (notamment des adresses IP),
enfreignaient les régles sur la protection des données®**.

Dans ces conditions, et suite au postulat de Mme Géraldine Savary>*?, le Conseil fédéral a
rendu en 2011 un rapport sur I'état du piratage sur internet>*3. En se basant sur une étude
hollandaise®*, il a d’abord remarqué que le partage de fichiers pouvait avoir un effet
promotionnel sur la vente de biens protégés. Il a ensuite démontré qu’on pouvait observer
des transferts de budget chez les utilisateurs, qui achéteraient moins de disques de musique,
mais utiliseraient I'argent épargné pour des billets de concert ou des produits de
« merchandising ». En d’autres termes, les économies réalisées par la pratique du piratage
seraient réinvesties dans le secteur du divertissement>*. Pour cette raison, le Conseil fédéral
ajugé que le dommage infligé au secteur du divertissement a cause du piratage était limité>4®,

535 salvadé, Droit d’auteur et technologies, p. 176.

536 Rapport explicatif LDA 2015, p.8 ss.
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Il a également constaté que la part des ceuvres suisses était peu élevée par rapport a
I’ensemble des biens culturels consommeés en Suisse, ce qui laissait entendre que le piratage
|ésait surtout des ayant droits étrangers et que le phénomeéne aurait été plus préoccupant s'il
avait concerné plus d’ayants droit suisses®*’. Le Conseil fédéral a conclu son rapport en
constatant qu’aucune action du législateur n’était nécessaire pour lutter contre le piratage et
qu’il appartenait aux producteurs d’ceuvres d’adapter leurs modeéles d’affaire aux nouvelles
technologies®*®.

Ce rapport a été vivement critiqué par tous les acteurs concernés>*. Il était principalement
reproché au Conseil fédéral d’avoir capitulé face a des comportements illicites et de s’étre
basé sur des données qui ne concernaient pas la Suisse. Par la suite, la question du piratage
a largement été traitée par le groupe de travail AGUR12, formé afin d’examiner les besoins
de révision du droit d’auteur. Il ressort de son rapport que le téléchargement a partir de
sources illégales doit rester admis, a condition d’adopter certaines mesures>>°.

L’AGUR12 recommande tout d’abord que les hébergeurs doivent avoir I'obligation de retirer,
sur dénonciation des titulaires des droits ou d’une autorité compétente, les contenus chargés
illicitement sur leurs serveurs (« take down »). Les hébergeurs dont le modele commercial est
manifestement orienté vers les violations du droit d’auteur devraient non seulement retirer
les contenus chargés illicitement, mais également empécher la réintroduction de ce type de
contenus (« stay down »). Quant aux fournisseurs d’acces établis en Suisse, ils devraient étre
tenus, a la demande de I'autorité, de bloquer I'accés aux portails violant gravement le droit
d’auteur>!. L’autorité devrait prendre garde d’éviter le blocage de contenus légaux
conjointement au blocage de contenus illicites (« overblocking »), qui s’effectuerait par le
biais du verrouillage des adresses IP et DNS. En réponse a I'arrét Logistep>>?, ’AGUR12 affirme
que les ayants droit devraient pouvoir traiter les données (en particulier les adresses IP) leur
permettant de faire poursuivre les violations de leurs droits, a condition de respecter les
instructions du Préposé fédéral a la protection des données>>3. Le rapport prévoit enfin un
systeme de riposte graduée s’inspirant de la France, qui permettrait au fournisseur d’acces
de communiquer, a la demande de l'autorité, I'identité de la personne commettant des
violations du droit d’auteur a I'ayant droit>>4. Cela permettrait a I’ayant droit d’agir civilement
sans devoir systématiquement déposer une plainte pénale afin d’obtenir les informations
nécessaires a "action civile>>>. L’approche « légalisatrice » de la licence globale, consistant a
instaurer une rémunération forfaitaire générale couvrant toutes les formes d’utilisation sur
internet, n’a pas été retenue par le groupe de travail®*®. M@&me si cette idée peut paraitre
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séduisante, il est vrai que les utilisateurs, habitués a la gratuité, ne seraient peut-étre pas
préts a payer un supplément sur leur abonnement internet pour dédommager les ayants
droit, au vu de I'impopularité du systéme de redevance en matiére de copie privée>’.

L’avantage des recommandations de I’AGUR12 réside dans le fait qu’elles reposent sur un
consensus de tous les milieux intéressés, elles représentent donc un compromis socialement
acceptable®?. La plupart des mesures envisagées nécessiteront la création de nouvelles bases
légales et devront étre assorties de voies de recours. Le projet de modification de la LDA en
tient compte et prévoit d’ajouter un nouveau chapitre a la loi, dédié aux obligations des
fournisseurs d’accés>®. Celui-ci prévoit notamment des procédures de blocage et
d’identification des auteurs d’infraction, conformément aux recommandations de ’AGUR12.
Ces mesures n’offrent toutefois des solutions que pour les cas graves de piratage. Le véritable
défi lancé au législateur semble davantage se situer dans les comportements moins graves,
par exemple la mise a disposition d’ceuvres isolées dans un réseau social, qui restent pourtant
des violations claires de la loi actuelle>®®.

5.2. DRMS et mesures techniques de protection

Les systémes permettant la gestion numérique des droits (« Digital Rights Management
Systems », DRMS) sont 'une des méthodes utilisées par les ayants droit afin de controler
I'utilisation de leurs ceuvres®®l. On parle globalement de DRMS pour désigner I'ensemble des
moyens technologiques gouvernant le processus d’exploitation autorisée de contenus
numériques®2. En pratique, les DRMS ont pour but de limiter ou de contrdler I'accés aux
ceuvres numériques auxquelles ils sont rattachés, ainsi que leur copie. Il s’agit de verrous
informatiques, qui restreignent les possibilités d’utilisation d’'une ceuvre numérique®3. Les
DRMS permettent ainsi de contrdler le nombre d’écoutes de I'ceuvre, I'ordinateur sur lequel
on pourra en bénéficier ou le nombre de fois que I'on pourra la transférer vers un autre
appareil. lls peuvent donc aller a I’'encontre de la licence légale pour usage privé prévue par
I’art. 19 LDA>%,

Les DRMS ont d’abord été présentés comme un moyen de lutter contre le piratage. Tres t6t,
ce systéme a bénéficié d’un fort appui sur le plan international, I'art. 11 WCT et I'art. 18 WPPT
(adoptés en 1996) obligeant les Etats contractants a prévoir une protection juridique
appropriée et des sanctions juridiques efficaces contre la neutralisation des mesures
techniques telles que les DRMS?®. Il s’est avéré par la suite que les DRMS constituaient
davantage un outil commercial dans le secteur de la musique en ligne qu’un moyen de
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sauvegarder le droit d’auteur®®®. Devant le peu d’acceptation des consommateurs, cette
technique a en grande partie été abandonnée par I'industrie®®’.

En Suisse, le législateur a profité de la révision du droit d’auteur de 2007 pour introduire
I'article 39a LDA, prévoyant qu’il serait désormais interdit de contourner les mesures
techniques servant a la protection des ceuvres. Cette disposition était nécessaire pour
pouvoir ratifier le WCT et le WPPT>%. La violation de cette interdiction de contournement fait
I'objet de sanctions pénales®. La protection accordée n’est toutefois pas absolue. Elle vaut
uniguement si les mesures techniques présentent un rapport avec les ceuvres protégées par
le droit d’auteur. Un contenu non protégé par le droit d’auteur ne bénéficie pas de la
protection de I'art. 39a LDA>’°, Cette derniére ne pourra pas non plus étre invoquée lorsque
I'utilisateur peut se prévaloir d’'une exception légale, comme I'exception de copie privée de
I’art. 19 LDA>’L. En effet, le contournement de mesures techniques n’est pas punissable s’il
est effectué afin de bénéficier d’une restriction au droit d’auteur®’2.

D’autre part, I'art. 39a LDA protege uniquement les « mesures techniques efficaces », a savoir
celles qui sont destinées et propres a empécher ou a limiter les utilisations non autorisées
d’ceuvres®’3. Un dispositif qui contrélerait exclusivement le nombre de copies privées, ou le
type d’appareil sur lequel elles seront réalisées, ne serait pas une mesure technique efficace
protégée par I'art. 39a LDA, car I'usage privé est autorisé et I'auteur ne peut faire valoir aucun
droit de regard sur I'appareil de reproduction utilisé par le particulier®”. Un dispositif
empéchant d’introduire I'ceuvre dans un réseau P2P serait en revanche une mesure protégée
par la loi, car la mise a disposition en ligne est une prérogative réservée a I'auteur>’>.

L’art. 39a LDA protége a la fois les dispositifs techniques permettant de controler |'utilisation
de I'ceuvre et les dispositifs contrélant I"accés aux ceuvres®’®. Contrairement aux dispositifs
de contréle d’utilisation, restreignant l'utilisation de I'ceuvre (par exemple, un systéme anti-
copie), les dispositifs de contréles d’accés empéchent purement et simplement I'utilisateur
de prendre connaissance de I'ceuvre®’’. Ces derniers sont donc bien plus intrusifs et vont
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méme au-dela de la volonté du législateur de protéger les droits d’auteur’8. Certains pays
ont d’ailleurs limité la protection des mesures techniques aux systémes de controle
d’utilisation®’°. En Suisse, certains auteurs estiment que les systémes de contrdle d’accés ne
devraient pas étre visés par la LDA, car ils ne sont pas destinés a protéger le titulaire des
droits, mais le patrimoine des fournisseurs en ligne>®°. Il est vrai que les dispositifs de contréle
d’accés font déja I'objet d’une protection pénale, sur la base des art. 143, 143, 150 et 150’
CP38, S’ils sont contournés, par exemple par une personne qui veut bénéficier du service sans
en payer le prix, le comportement sera donc déja illicite. Et ce méme si 'utilisateur entend
uniguement procéder a un acte permis par la LDA, comme un usage privé au sens de |'art. 19
LDA. En effet, de la méme maniere qu’il est interdit de voler un disque dans un magasin, il ne
doit pas étre possible de « forcer le verrou » d’une plateforme en ligne pour télécharger une
ceuvre®®?,

5.3. Streaming

Dans le domaine musical, on assiste depuis quelques années a un déclin des copies privées
durables®®. Depuis I'avénement du streaming, la musique est davantage écoutée que
reproduite. Ce modele se caractérise par la simple mise a disposition de la musique : ce n’est
plus la possession, mais I'accés a la musique qui est au cceur de la négociation>®*. Le succés
de services légaux comme Youtube, Spotify ou Deezer, permettant de profiter gratuitement
de milliers d’ceuvres, témoigne de cette tendance.

Sur le plan juridique, le fonctionnement du streaming implique deux actes relevant du droit
d’auteur. Le premier est la mise a disposition de I'ceuvre sur le serveur de I'hébergeur, ce qui
constitue une utilisation de I'ceuvre protégée par I'art. 10 al. 2 let. ¢ LDA et nécessite
I’autorisation de I'ayant droit>®. Le second est la copie automatique effectuée dans la
mémoire cache de I'appareil de 'utilisateur. Cette copie échappe au droit d’auteur en vertu
de I'art. 24a LDA>8, En cas de streaming, la reproduction effectuée est transitoire : elle n’est
effectuée que pour la durée de la consultation. Elle remplit par ailleurs les autres conditions
de 'autorisation légale prévue par I'art. 24a LDA : elle est essentielle a un procédé technique,
son unique finalité est de permettre l'utilisation licite d’une ceuvre et elle n’a pas de
signification économique indépendante. Selon la LDA actuelle, la copie effectuée par
I'utilisateur en cas de streaming échappe donc au droit exclusif de reproduction de I'auteur,
ainsi qu’a la rémunération due en contrepartie de I'usage privé>?’.
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En Europe, la CJUE a eu I'occasion de préciser que ce résultat n’est pas contraire au test des
trois étapes°®®. La Cour rappelle que les copies en cache ne sont réalisées que dans le but de
consulter des sites internet. Elles constituent donc un cas spécial, exempté a juste titre du
droit de reproduction. Le raisonnement de la Cour est le suivant: étant donné que les
éditeurs de sites internet sont tenus d’obtenir une autorisation des titulaires de droits
d’auteur pour les ceuvres qu’ils mettent a disposition, les intéréts des ayants droit sont
correctement sauvegardés. |l n’est pas justifié d’exiger des internautes qu’ils obtiennent une
autre autorisation leur permettant de bénéficier de I'ceuvre mise a disposition avec I'accord
de I'auteur>®,

Ce raisonnement n’est pas transposable aux situations dans lesquelles le fournisseur de
streaming ne bénéficie pas de licence contractuelle permettant de dédommager I'ayant droit.
Autrement dit, lorsque I'ceuvre proposée en streaming est mise a disposition de maniere
illégale. Tel qu’il est rédigé, I'art. 24a LDA ne permet pas de distinction entre le streaming
légal ou illégal. Lorsque I'offre nest pas proposée sous licence, la seule solution est de
recourir aux moyens de lutte contre le piratage>®°. Dans |'avant-projet de LDA, le Conseil
fédéral renonce a réformer le systeme de la copie privée pour tenir compte du streaming, au
motif que la seule alternative serait d’instaurer une licence globale (« flatrate »), |égalisant la
mise a disposition d’ceuvres sur internet moyennant le paiement d’un forfait par les
fournisseurs d’accés®!. Un tel systéme serait possible en théorie, mais n’est soutenu ni par
le groupe de travail AGUR125%?, ni par le Conseil fédéral>®3,

Méme si le Conseil fédéral affirme le contraire, il semble pourtant exister d’autres alternatives
que la licence globale. Etant donné que les redevances pergues sur les supports vierges sont
en baisse depuis 2008, il serait d’ailleurs judicieux d’adapter le systéme actuel de redevance
afin de tenir compte des nouvelles habitudes de consommation, comme le streaming>®*. Pour
Salvadé, on pourrait trés bien restreindre la portée de I'art. 24a LDA, afin de permettre la
redevance de l'art. 20 al. 3 LDA sur la copie privée « éphémére » réalisée par le
consommateur lors de la consultation®®. Il faudrait alors prendre garde d’éviter un double
paiement pour les offres de streaming légales, mais cette solution serait opportune lorsque
la mise a disposition de I'ceuvre proposée en streaming n’a pas été autorisée et que la
consultation intervient gratuitement.

En matiere de téléchargement, 'application de la redevance de I'art. 20 al. 3 LDA permet de
compenser le fait que la copie privée soit permise indépendamment de la légalité de la
source. Méme si le droit européen connait une approche inverse>%®, cette solution n’est pas
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remise en cause par |'avant-projet de révision de la LDA>®’. Cette approche pragmatique,
consistant a autoriser ce que I'on ne peut pas interdire, tout en prévoyant des redevances a
titre de compensation, a fait ses preuves®®. Elle ne criminalise pas les consommateurs, tout
en permettant une rémunération effective des ayants droit. L’application de cette solution
au streaming permettrait d’établir I'égalité entre cette pratique et le téléchargement,
assurant la neutralité technologique de la LDA>%.

5.4. VPVR et télévision de rattrapage

Le vPVR (Virtual Personal Video Recorder) est un magnétoscope virtuel : il s’agit d’'une
capacité de stockage offerte par un fournisseur a ses clients, afin de leur permettre
d’enregistrer des émissions a distance, sur un serveur®®,

La télévision de rattrapage (ou catch up TV) est un service permettant au téléspectateur de
voir aprés coup non seulement une émission, mais tout un programme qu’il aurait manqué®:.
Cette technologie implique que les émissions soient enregistrées durant un certain temps
dans une mémoire centrale, appartenant au prestataire de service®®. Lorsqu’un
téléspectateur met une émission sur pause, il réalise au final une copie privée, qui lui
permettra de reprendre le visionnement de I'émission en différé®3, Ce contexte particulier
implique de savoir si la télévision de rattrapage doit étre assimilée ou non a de la copie privée.

Le VPVR et la télévision de rattrapage sont deux technologies similaires et sont traitées de la
méme maniére par la LDA®%, La personne qui fournit des capacités de stockage a ses abonnés
agit comme un tiers au sens de I'art. 19 al. 2 LDA, fournissant une infrastructure permettant
la copie privée®®, Le droit a rémunération découlera de I’art. 20 al. 2 LDA et sera acquitté par
le tiers®%®. Il importe peu que le consommateur soit lui-méme a I'origine du processus de copie
ou qu’il bénéficie, pour des raisons techniques, d’un enregistrement réalisé suite a I'ordre
d’un autre consommateur. En revanche, le prestataire de service ne peut réaliser les copies a
I’avance, sans qu’un consommateur ne les ait demandées®?’. Le tarif des sociétés de gestion
applicable est le tarif commun 12, visant aussi bien les vPVR que la télévision de rattrapage®®.
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Bien que le vPVR et la télévision de rattrapage soient soumis au régime de I’art. 19 al. 2 LDA,
les limites de I'art. 19 al. 3 LDA ne leur sont pas applicables®®?, L’utilisateur de ces services
n’est donc pas limité a des extraits d’ceuvres et peut reproduire I'intégralité d’exemplaires
disponibles sur le marché. La CAF est arrivée a cette conclusion en considérant que le
programme ou I'émission enregistré constitue une suite d’ceuvres et non un exemplaire
d’ceuvre disponible sur le marché. Cette décision de soustraire la télévision de rattrapage du
droit exclusif de mise a disposition peut poser des probléemes de compatibilité avec le test des
trois étapes®l?, L’exploitation normale de I'ceuvre, notamment par le biais de la vidéo a la
demande (VoD), parait menacée par la possibilité de revoir aprés coup toutes les émissions
d’une multitude de programmes. La CAF a répondu a cette question par la négative, au motif
que I'exploitation de I'ceuvre par VoD, conformément au systéme des fenétres d’exploitation,
intervenait apres la période réservée aux cinémas, mais avant que I'ceuvre ne soit diffusée
par la télévision®!,

L’avant-projet de LDA ne s’intéresse pas a cette question de la compatibilité avec le test des
trois étapes. Compte tenu des nombreuses formes que peut prendre la télévision de
rattrapage, il parait judicieux de laisser les tribunaux trancher en fonction des circonstances
de chaque cas particulier®??. |l reviendra également aux sociétés de gestion d’identifier les cas
de télévision de rattrapage qui constituent de la copie privée autorisée par la loi et de
clairement les définir dans leurs tarifs®!3,

5.5. Cloud computing

5.5.1. Introduction

Le « cloud computing » (ou I'informatique en nuage), est une technologie permettant de
déporter des données informatiques, traditionnellement localisées sur des serveurs locaux
ou sur le poste personnel de I'utilisateur, sur des serveurs distants®4. Une fois ses données
chargées sur le serveur, le consommateur peut y accéder depuis n’importe quel appareil privé
(ordinateur, téléphone, tablette), par téléchargement ou streaming. Cette technique ne se
limite pas a la sauvegarde de données personnelles et permet également de stocker des
ceuvres protégées, suscitant plusieurs questions en droit d’auteur.
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5.5.2. Droits mis en jeu
5.5.2.1.  Droit de reproduction

D’apres I'art. 10 al. 2 let. a LDA, I'auteur a le droit exclusif de confectionner des exemplaires
de I'ceuvre. Ce droit couvre les copies dans une mémoire d’ordinateur ou tout autre support
informatique®?®. Le téléchargement d’une ceuvre a partir d’internet constitue également une
reproduction au sens de I'art. 10 al. 2 let. a LDA. En principe, il en est de méme pour
I'« upload », c’est-a-dire le chargement d’une ceuvre sur un serveur accessible sur internet,
bien que cet acte constitue également une mise a disposition au sens de I'art. 10 al. 2 let. c
LDA®16,

’exception d’usage privé s’applique aussi aux utilisations sur le cloud®?’. Le téléchargement
d’une ceuvre a partir d’un cloud est par conséquent autorisé par I'art. 19 LDA. Les titulaires
de droits d’auteur seront en principe rémunérés par la redevance prévue par 'art. 20 al. 3
LDA. En revanche, aucune rémunération n’est due pour les reproductions réalisées « lors de
la consultation a la demande d’ceuvres mises a disposition licitement »%!8, En d’autres termes,
le téléchargement d’ceuvres effectué a partir de plateformes en ligne sera exonéré si
I'exploitant a déja réglé les droits de mise a disposition, ce qui permet d’éviter les cas de
double paiement®??,

L'enregistrement de données (« upload ») sur un serveur distant pourrait également
constituer une utilisation a des fins privées au sens de l'art. 19 al. 1 let. a LDA, soumise a
rémunération, et le serveur pourrait étre considéré comme un support vierge. La
rémunération de I'art. 20 al. 3 LDA ne serait toutefois pas adaptée aux opérateurs de cloud
services, qui ne sont ni des producteurs, ni des importateurs de supports vierges®2°, Ils sont
en revanche assimilables aux tiers qui mettent a la disposition de leurs clients une possibilité
de faire des copies®?!. Par conséquent, lorsque le consommateur « uploade » des ceuvres qu’il
destine a son propre usage sur le serveur central d’'un opérateur de « cloud », il agit par
I'intermédiaire d’un tiers au sens de I’art. 19 al. 2 LDA®?2, Le tiers, a savoir I'opérateur de cloud
services, est assujetti au paiement de la rémunération prévue par I'art. 20 al. 2 LDA. Pour
cette raison, I'avant-projet de LDA prévoit d’étendre le champ d’application du tarif commun
12523 qux opérateurs de cloud services®?*.

Si 'upload de données sur un cloud est soumis au régime de I'art. 19 al. 2 LDA, la question
reste de savoir si les restrictions de I'art. 19 al. 3 LDA sont applicables. Cette question est

615 Barrelet/Egloff, N° 12 ad art. 10 LDA.

616 Salvadé, Cloud, p. 162.

617 Salvadé, Cloud, p. 162.

618 Art. 19 al. 3° LDA.

619 Salvadé, Cloud, p. 162.

620 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25.

621 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25 ; Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 439.
622 Salvadé, Cloud, p. 162.

623 e TC 12 s’applique notamment aux vPVR et 3 la télévision de rattrapage.

624 Rapport explicatif LDA 2015, p. 25.
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importante car, en cas de réponse affirmative, 'usager ne pourrait reproduire que des
extraits d’exemplaires d’ceuvres disponibles sur le marché, ce qui limiterait considérablement
I'intérét de la copie privée®?®. Comme nous I'avons vu, la CAF a décidé de soustraire les vPVR
et la télévision de rattrapage du champ d’application de I'art. 19 al. 3 LDA®?®, Cette décision
peut avoir de I'importance dans tout le domaine du « cloud computing », qui pose des
problemes semblables aux vPVR et a la télévision de rattrapage, et qui devrait faire I'objet de
la méme analyse que ceux-ci®?’. Une interprétation correcte du droit actuel, conforme au
principe de la neutralité technologique de la LDA, aboutirait donc a exclure I'application de
Iart. 19 al. 3 LDA au « cloud computing »®?8, Cela constituerait toutefois une nouvelle
restriction du droit exclusif de I'auteur. Le droit a rémunération de I'art. 20 al. 2 LDA jouera
un role central pour respecter le test des trois étapes et assurer la compatibilité du droit
suisse avec le droit international®%.

5.5.2.2.  Droit de mise a disposition
5.5.2.2.1. Mise a disposition sans upload de la personne privée

Dans certains cas de « cloud computing », la prestation du fournisseur ne consiste pas a
mettre a disposition des capacités de stockage, mais a placer lui-méme les ceuvres dans une
banque de données, de sorte qu’elles puissent étre lues - ou téléchargées — plusieurs fois sur
des appareils différents®. Le droit exclusif de mise a disposition est alors manifestement en
jeu, le fournisseur mettant des ceuvres a disposition « de maniére a ce que chacun puisse y
avoir accés de I'endroit et au moment qu’il choisit individuellement »%31,

Cette maniere de distribuer des ceuvres multiplie les possibilités de copies privées, puisque
les téléchargements peuvent étre réalisés sur plusieurs appareils. Ces derniers peuvent
comprendre un support d’enregistrement assujetti a la redevance prévue par l'art. 20 al. 3
LDA. Le correctif de I'art. 19 al. 3% LDA permettra d’éviter un double paiement, en exonérant
de redevance la premiére copie réalisée par le consommateur, nécessaire afin de bénéficier
de I'ceuvre®3?, Les copies subséquentes, réalisées a partir de la copie téléchargées (par
exemple lors d’un transfert sur un autre support) seront en revanche soumises a la redevance
de l'art. 20 al. 3 LDA. En matiére de « cloud computing », les possibilités de télécharger
automatiquement des contenus sur plusieurs appareils, ou de télécharger une nouvelle fois
des ceuvres acquises précédemment, sont susceptibles de réduire le nombre des copies
subséquentes réalisées par les consommateurs. En effet, ceux-ci ont moins de raisons de
transférer les ceuvres d’un support a l'autre, puisqu’ils sont en mesure de les télécharger
directement plusieurs fois sur différents appareils. Etant donné que I'art. 19 al. 3 LDA

625 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 438.

626 Décisions de la CAF des 30 novembre et 17 décembre 2012 sur le tarif commun 12.

627 Salvadé, Cloud, p. 163.

628 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 438 ; Décisions de la CAF des 30 novembre et 17 décembre 2012 sur le
tarif commun 12, par analogie.

629 Salvadé, Cloud, p. 164.

630 Salvadé, Cloud, p. 165.

81 Art. 10 al. 2 let. ¢ LDA.

632 salvadé, Cloud, p. 165.
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exonere de redevance la premiére copie effectuée sur un appareil, cela aboutit logiquement
a une baisse du niveau des redevances percues sur les supports vierges®33, Le « cloud
computing » pourrait donc accroitre a I'avenir I'importance de I'art. 19 al. 3Y LDA dans le
calcul de la rémunération de I'art. 20 al. 3 LDA®34,

5.5.2.2.2. Mise a disposition apres upload de la personne privée

Lorsque les utilisateurs « chargent » (uploadent) eux-mémes des ceuvres dans un serveur
central, une prestation importante de I'exploitant du serveur sera d’assurer I'accés a ces
ceuvres pour les utilisateurs, mais également aux personnes que ces derniers ont désignées
(les services de « cloud » contenant généralement des fonctions de partage de données)®%.
Cette prestation est susceptible de mettre en jeu le droit de mise a disposition de I'art. 10 al.
2 let. c LDA.

Au niveau international, le droit de mise a disposition est qualifié de droit de communication
au public®3. Toutefois, le WCT laisse aux parties la liberté de définir quand une mise a
disposition d’ceuvres est publique et reléve, de ce fait, du droit d’auteur®®’. En droit suisse, le
droit de mise a disposition ne vise pas seulement les utilisations publiques, mais englobe
toutes les utilisations, sous réserve des usages privés au sens de I'art. 19 al. 1 LDA®%. Par
conséquent, une mise a disposition est couverte par le droit exclusif de I'auteur dés qu’elle
est effectuée par une personne n’appartenant pas au cercle privé du destinataire, cela méme
si elle s’adresse a une seule personne (et non a un public)®°.

Dans le cas du « cloud computing », le fournisseur ne fait pas partie du cercle privé de
I'utilisateur. L’exception de l'art. 19 LDA ne lui est donc pas applicable lorsqu’il met des
ceuvres a disposition de I'utilisateur®®. Cependant, lorsque le chargement de I'ceuvre est le
fait de I'utilisateur, il représente un acte privé autorisé par I'art. 19 al. 1 let. a LDA. Si le droit
exclusif de mise a disposition était applicable aux cas ou le fournisseur ne fait qu’assurer
I’acces a cette ceuvre en faveur de cette personne privée, cela rendrait la licence légale sans
objet®4. On doit donc retenir que dans ce cas, seul le droit a rémunération de I'art. 20 al. 2
LDA sera en jeu®4?,

5.5.3. Principe de la territorialité

Vu la globalisation qu’implique internet, il n’est pas rare que des copies soient réalisées par
des personnes situées en Suisse sur des serveurs placés a I'étranger ou, a I'inverse, par des

833 Les redevances percues sur les supports vierges sont en baisse depuis 2008, ce qui s’explique notamment par
les tendances du « streaming » et du « cloud computing ». Rapport explicatif LDA 2015, p. 24.
634 Salvadé, Cloud, p. 166.

635 Salvadé, Cloud, p. 167.

636 Art. 8 WCT.

637 FF 2006, 3294.

638 Barrelet/Egloff, N° 23 ad art. 10 LDA.
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64



personnes étrangeres sur des serveurs localisés en Suisse. Le « cloud computing » posera
donc fréquemment la question de la loi applicable®43.

En droit international privé, les droits de propriété intellectuelle sont régis par la loi de I'Etat
pour lequel la protection est revendiquée®. Si I’acte est commis par un auteur principal et
un participant secondaire, les agissements du participant secondaire peuvent tomber sous le
coup du droit suisse si I'utilisation du bien protégé qu’ils favorisent a lieu en Suisse®*. En
revanche, le droit suisse ne s’applique pas aux agissements qui produisent leurs effets
exclusivement a I'étranger, méme s’ils sont commis en Suisse®4®,

L’auteur principal de la reproduction est la personne privée qui uploade une ceuvre sur un
serveur distant. Le tiers, qui met les capacités de stockage a disposition, favorise cette
reproduction et a donc le statut de participant secondaire®¥’. S’il est actif depuis I’étranger,
en exploitant un serveur hors de Suisse, il favorisera un acte commis en Suisse lorsque la
personne privée agit dans ce pays. Dans cette situation, le droit suisse semble applicable®*®.
A l'inverse, si la personne privée est a I'étranger et qu’elle reproduit des ceuvres sur un
serveur situé en Suisse, les agissements de I'exploitant du serveur doivent étre rattachés a un
acte principal commis a I'étranger, ce qui exclut I'application du droit suisse®*°,

En définitive, c’est le lieu de situation de la clientéle a qui s’adresse I'offre de « cloud
computing » qui déterminera le droit applicable aux actes de reproduction®?, Un fournisseur
étranger serait débiteur du droit a rémunération de I'art. 20 al. 2 LDA lorsque son offre
permet a des clients suisses de reproduire des ceuvres a des fins privées. En pratique, ces
éléments d’extranéité poseront toutefois des difficultés aux sociétés de gestion, notamment
quant a la négociation du tarif ou a I'encaissement de la redevance®?. Il serait opportun de
prévoir que I'obligation de rémunération soit aussi a la charge de la personne qui permet
d’accéder a la capacité de stockage, c’est-a-dire la personne qui fournit au consommateur
I’appareil permettant la connexion au serveur®®?. Un paralléle serait ainsi fait avec la
redevance sur les supports vierges de I’art. 20 al. 3 LDA, due par I'importateur des supports
lorsque le producteur n’a pas son siege en Suisse.
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Conclusion

Le systéme suisse de copie privée a fait ses preuves et a I'avantage de ne pas criminaliser les
consommateurs, tout en leur accordant plus de liberté. Mais il implique, en contrepartie, un
appareil de redevance efficace et adapté aux circonstances actuelles®>3. En considérant le
droit actuel suffisant en matiére de copie privée®>*, I'avant-projet de LDA laisse ouvertes la
plupart des questions actuelles en la matiere.

Selon le droit en vigueur, le streaming échappe au droit exclusif de reproduction de I'auteur
et donc a la rémunération pour l'usage privé, ce qui n’est pas remis en cause par I'avant-
projet®>>, La technique du streaming met en jeu des formes particuliéres de copie, raison pour
laquelle la LDA lui applique le régime spécial des reproductions provisoires®®. Cette solution
est contestable, en particulier lorsque I'ceuvre proposée en streaming est mise a disposition
de maniere illégale. Dans les faits, la pratique du streaming vient en effet remplacer une
utilisation qui faisait auparavant partie de I'usage privé. Or si le streaming légal assure une
rémunération a I'auteur (par le biais de contrats de licences), ce n’est pas le cas du streaming
illégal, qui ne profite pas du régime de I'exception d’usage privé (permettant la rémunération
du téléchargement illégal). Autrement dit, 'auteur ne peut compter ici sur un mécanisme
compensatoire pour y retrouver son compte et se retrouve moins rémunéré, alors que le
consommateur jouit, dans les faits, d’'une liberté élargie vis-a-vis du droit d’auteur. Une
solution pourrait étre de restreindre la portée de I'art. 24a LDA, afin de permettre la
redevance de lart. 20 al. 3 LDA sur la copie privée « éphémere » réalisée par le
consommateur lors de la consultation de I'ceuvre en streaming®’.

Il serait également souhaitable de reglementer expressément la pratique du cloud computing.
De nombreuses incertitudes juridiques entourent cette forme de copie privée, notamment
guant au sort des exploitants de serveurs situés a I’étranger. Il conviendrait de les placer dans
une situation équivalente a celle des producteurs de supports vierges : le débiteur de la
redevance serait I'importateur lorsque le producteur n’a pas son siége en Suisse®2. Le cloud
computing pose du reste des questions particulieres (quant a I'applicabilité des restrictions
de I'art. 19 al. 3 LDA ; ou sur les possibilités de télécharger automatiquement des contenus
sur plusieurs appareil), qui ne semblent pas pouvoir étre résolues par le cadre légal actuel ou
par la voie de I'analogie, contrairement a ce qu’en dit I'avant-projet.

L’adaptation du systeme actuel afin de permettre la rémunération des auteurs pour les offres
de streaming ou de cloud services serait pourtant justifié. Ces nouvelles habitudes de
consommation remplacent progressivement |'enregistrement d’ceuvres sur des supports
physiques, ce qui se constate au niveau des redevances percues (en baisse depuis 2008)6°°,
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Cette situation est problématique, car la Suisse donne aux redevances pour la copie privée
une justification compensatoire : elles permettent de rémunérer les auteurs tout en faisant
profiter les consommateurs de toute offre en ligne®®°. Si la redevance n’est pas étendue aux
nouvelles formes d’usages a des fins privés, qui remplacent de fait les reproductions
« classiques », c’est I'auteur qui en paiera le prix. Le législateur ne dispose pas d’'une marge
de manceuvre tres étendue sur ce point : conformément au test des trois étapes prévu par
les traités internationaux, le fait de déroger au droit exclusif de reproduction, notamment
lorsque la source de la copie est illicite, nécessite une compensation adéquate en faveur des
ayants droit. La LDA doit également rester cohérente dans la poursuite de son but, qui est de
poser un cadre favorisant la création artistique. Elle doit, de ce fait, rester neutre d’un point
de vue technologique et assurer que la rémunération des auteurs évolue en parallele aux
nouvelles possibilités que le progrés technique offre aux utilisateurs®®?,

660 Salvadé, Avenir de la copie privée, p. 440.
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