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Introduction par Jean-Marc SAUVE*, Vice-président du Conseil d'Etat
" a frontier of unknown opportunities and perils-

- a frontier of unfulfilled hopes and threats"[1]

Les technologies numériques sont une voie vers de nouvelles frontiéres.

De nouvelles frontiéres de la communication et de la connaissance : ces technologies nous ouvrent I'accés a une information toujours plus variée, plus immédiate, et
elles permettent une diffusion et une mutualisation accrue des savoirs.

De nouvelles frontieres de la science : ces technologies sont le fruit d'innovations constantes qui interagissent avec I'ensemble des autres domaines de la recherche
scientifique.

De nouvelles frontiéres économiques : ces technologies sont 'un des moteurs des évolutions économiques que nous avons connues au cours des derniéres années.
Les voies de la technologie qui nous menent vers ces nouvelles frontiéres sont empreintes de liberté, c'est ce qui fait leur force.

Mais pour que ces nouvelles frontiéres portent en elles des opportunités et des espoirs, et pour qu'elles ne présagent pas des périls ou des menaces, ces voies de la
technologie doivent étre des chemins ou regne la justice.

Pour cela, sans renier ce qui fait a chacun notre identité et forge ces différences qui nous enrichissent, il est nécessaire d'ouvrir les frontiéres de la justice. Face aux
révolutions que portent les technologies numériques, la rencontre et le dialogue entre les juges et les systemes juridiques est une nécessité. Car ces défis nous
placent face a des enjeux communs, qui appellent des réponses convergentes. Ceci est particulierement vrai dans le domaine de la propriété intellectuelle.

J'aborderai ainsi, dans un premier temps, ces enjeux communs du droit de la propriété intellectuelle, que mettent en évidence les trois affaires qui seront commentées
dans cette deuxiéme session [2].

J'aborderai, dans un second temps, la nécessité de répondre ensemble a ces enjeux et les lignes de convergence de nos réponses qui se dessinent aujourd'hui.

| - La question de la propriété intellectuelle met en évidence des enjeux qui dépassent le cadre des frontiéres et des droits nationaux.

Le domaine de la propriété intellectuelle est emblématique de l'internationalisation des enjeux de la justice liée au développement des technologies numériques.

Le droit de la propriété intellectuelle est lui-méme, tout d'abord, un droit fortement mondialisé. Certes, les convergences ne sont pas totales. Les différences
d'approche entre la notion de propriété intellectuelle que nous connaissons, par exemple, en France, etla notion de « copyright » aux Etats-Unis, sont connues de
tous. Elles résident essentiellement dans la fonction de la protection qu'accordent nos regles respectives en la matiére : le droit d'auteur est réputé procéder des droits
naturels de I'nomme. Le copyright, lui, est plutt présenté comme visant a protéger l'investissement économique -je suis bien sir conscient que cette distinction n'est
pas exempte de toute caricature-. Cette divergence d'approche presque "philosophique" a comme corollaire certaines différences dans le contour méme des objets
soumis a protection/3], ou encore dans les formalités requises pour l'attribution de la protection/4].

Mais par-dela ces distinctions, les regles de protection de la propriété intellectuelle en France et aux Etats-Unis convergent largement. Ceci a été une évidence dés la
naissance de ces regles. Ainsila Constitution des Etats-Unis, a prévu, des 1787, le principe de I'octroi d'un droit exclusif temporaire au profit des auteurs et des
inventeurs/5]. Parallélement, en France, I'Assemblée constituante a voté successivementla loi du 7 janvier 1791, créant un droit au profit des inventeurs, puis la loi
des 13 et 19 janvier 1791 instituant un droit d'auteur au profit des dramaturges. Ces évolutions de concert ont été prolongées par une intégration croissante du droit
de la propriété intellectuelle, sous I'effet des conventions internationales. La convention de Berne de 1886 pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques en
est sans doute I'un des meilleurs exemples/6]. Mais je peux également mentionner la soumission du droit de la propriété intellectuelle au régime général de
reglement des différends de I'OMC/[7], ou encore la directive européenne du 22 mai 2001/8] sur I'narmonisation de certains aspects du droit d'auteur.

De cette mondialisation du droit de la propriété intellectuelle résultent nécessairement des enjeux communs. A I'analyse des trois affaires qui vont étre commentées,
ces enjeux peuvent se résumer, essentiellement, a la recherche d'un équilibre entre, d'une part, la protection du droit moral ainsi que d'une juste rémunération des
auteurs et producteurs et, d'autre part, I'encouragement de I'innovation propre au développement des technologies numériques.

La « gratuité, c'estle vol »[9]. Ce titre exprime en creux l'une des fonctions premiéres des droits de propriété intellectuelle : celle de favoriser la création littéraire et
artistique/10].

Or cette création peut étre mise en danger par certains aspects du développement des nouvelles technologies. Les affaires Grokster/11], Google[12] et Simavelec[13]
en sont une illustration évidente. Elles ont toutes trois été initiées par des plaintes ou contestations émanant d'auteurs, d'éditeurs ou de producteurs, qui voient
aujourd'hui diminuer leurs revenus et, concomitamment, leurs possibilités d'investir dans la création. L'affaire Grokster, en particulier, illustre cet enjeu essentiel de la
protection des droits d'auteur. D'un c6té, les sociétés mises en cause avaient directement fondé leur modele économique sur la diffusion de logiciels permettant
I'échange de fichiers en contravention aux régles sur la propriété intellectuelle. De I'autre c6té, la Cour supréme a relevé que les sociétés développant des nouvelles
technologies ont besoin des regles de la propriété intellectuelle pour favoriser I'innovation/14]. L'un des apports essentiels de l'affaire Simavelec, de la méme
maniére, a été d'affirmer de maniére claire l'illicéité des téléchargements « descendants » (downloads) d'ceuvres mises a disposition sur les sites de « peer-to-peer »
sans autorisation de l'auteur. Il s'agissait d'un enjeu majeur au regard de I'étendue de la protection accordée par les regles relatives au droit d'auteur [15].

Parallelement bien sar, cette attention a la protection des droits de propriété intellectuelle doit s'équilibrer avec le développement des nouvelles technologies. La Cour
supréme a ainsi considéré qu'un tel enjeu était le sujet central de I'affaire Grokster[16]. De méme, les affaires Google illustrent la recherche de cet équilibre : la société
Google, qui est aujourd'hui la seule a avoir entrepris la création d'une bibliothéque numérique sur une aussi grande échelle, n'aurait sans doute pas entrepris cette
ceuvre de numérisation, si elle n'avait pas d'elle-méme renversé les regles du « opt-in system » issues de la convention de Berne[17], qui auraientimpliqué des colts
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trop importants de recherche des auteurs au regard des profits espérés. Or, a l'inverse, le principe méme de l'existence d'une bibliotheque numérique, si je mets de
coté les questions posées par le fait que celle-ci soit créée par Google, est souvent présenté comme l'opportunité d'un acces pour tous a un nombre incalculable
d'ouvrages, dont certains étaient jusque-la réservés seulement a un petit nombre/18]. Il ne s'agit pas, bien évidemment, de cautionner un éventuel non respect par
Google de régles du droit international, mais cet exemple souligne a lui seul le hiatus existant parfois entre la protection classique des droits de la propriété
intellectuelle et certains des bienfaits de I'¢volution technologique.

Il - Les enjeux liés a la propriété intellectuelle appellent des réponses convergentes.

Le caractére transnational de ces enjeux ne peut que nous inviter a leur envisager des réponses convergentes. La encore, les affaires Grokster, Google et Simavelec
le mettent en évidence. Elles illustrent toutes trois, également, quelques-unes des directions que prennent nos réponses a ces enjeux.

A - La nécessité d'envisager ensemble ces réponses, tout d'abord, résulte de I'interdépendance de plus en plus forte de nos systemes juridiques. Cette
interdépendance se caractérise, notamment en matiere de propriété intellectuelle, par le fait que nous ne pouvons totalement faire abstraction, dans les solutions que
rendent les juridictions de chacun de nos Etats, des stipulations des conventions internationales qui nous lient/19]. Ainsi, la décision rendue par le Conseil d'Etat dans
I'affaire Simavelec a pris en compte les regles d'interprétation des exceptions au monopole de l'auteur qui figurent dans les objectifs de la directive du 22 mai 2001,
regles elles-mémes issues de la convention de Berne[20]. Dans certains cas, plus encore, I'effet de ces mémes conventions en matiére de propriété intellectuelle
peut étre de conduire nos juridictions nationales a appliquer a des litiges, en interne, le droit d'un autre Etat/21]. Il s'agit de l'une des questions principales posées par
I'affaire Google - France, qui sera commentée tout a I'heure.

L'affaire Google, d'ailleurs, dans ses deux composantes, francaise et américaine, illustre la seconde des raisons qui nous invite a élaborer ensemble des réponses
aux enjeux que j'évoquais précédemment : a savoir I'ampleur sans précédent des questions posées. Eu égard au nombre de livres numérisés jusqu'a présent par
Google[22] et du fait de |a réciprocité des conventions internationales, ainsi que des principes méme qui gouvernent |'action collective, les atteintes susceptibles
d'étre portées par Google au droit d'auteur recouvrent une dimension planétaire. L'accord de réglement qui a été conclu, quant a lui, est susceptible d'affecter une
part considérable des ouvrages protégés par des droits de propriété intellectuelle dans le monde/[23]. Il parait évident que nous ne pouvons, face a de tels enjeux,
éviter de porter notre regard sur les solutions rendues par d'autres juridictions que celles que nous représentons.

Quels chemins peuvent prendre les réponses a ces nouveaux enjeux ?
B-  Laencore, les affaires Grokster, Google et Simavelec, s'orientent dans des directions qui nous sont communes.

1-  Lapremiéere de ces directions est celle d'un renforcement de I'attention que nous portons, comme juges, aux effets concrets des décisions que nous rendons. Il
s'agitd'une garantie essentielle de I'adéquation entre la justice et I'évolution de la société, qui trouve tout son sens si nous souhaitons préserver I'élan créateur qui
caractérise les technologies numériques. J'ai ainsi relevé que, dans sa décision Grokster, la Cour supréme n'a pas condamné le principe méme de la distribution de
logiciels d'échange de pair a pair, ni méme la connaissance que pouvaient avoir les créateurs de ces logiciels des utilisations illégales qui en sont faites/24]. La Cour
a seulement condamné l'incitation (« inducement »), par ces sociétés, a de telles utilisations de leurs produits/25].

De la méme maniere, cette attention du juge au fonctionnement concret des technologies numériques et du modéle économique qui en découle se manifeste par
I'audition croissante, par les juges, au cours de l'instruction des affaires, de représentants du secteur concerné. Alors que la procédure devant la juridiction
administrative francaise est essentiellement écrite, le Conseil d'Etat, par exemple, dans le cadre de I'affaire Simavelec, a tenu une audience d'instruction pendant
laquelle il a entendu, outre les parties, les représentants de la commission chargée de fixer les montants de la rémunération pour copie privée. Aux Etats-Unis, des
amici curiae sontintervenus devant la Cour supréme dans I'affaire Grokster, pour apporter aux juges des éclaircissements nécessaires sur le fonctionnement de ces
nouvelles technologies. Cette attention aux effets concrets, enfin, s'est traduite de maniére claire dans I'opinion exprimée au cours de cette méme affaire Grokster par
le juge Breyer. Ce dernier soulignait en effet que la jurisprudence Sony de 1984, tel qu'il l'interprétait, avait procuré aux entrepreneurs les assurances nécessaires
qu'ils ne seraient pas poursuivis pour avoir méconnu les regles de la propriété intellectuelle, alors qu'ils favorisaient I'essor de précieuses innovations
technologiques/26]. Le juge Breyer exprimait |a, en matiere économique, l'attention que nous portons en général, comme juges, aux effets concrets des décisions
que nous rendons, particulierement quant elles concernent le développement des nouvelles technologies/27].

2- La seconde direction que prennent nos réponses aux défis de I'innovation est celle d'une volonté commune que ces technologies ne remettent pas en cause les
valeurs fondamentales que nous partageons. Par-dela la défense de modéles culturels nationaux, trois de ces valeurs me semblent ressortir de I'analyse des affaires
Grokster, Google et Simavelec et de la perception que peuvent en avoir les représentants de la société civile.

La premiére de ces valeurs est le respect de la propriété et de I'investissement. Ce souhait que nous partageons de garantir aux auteurs et investisseurs les moyens
nécessaires a la création est suffisammentillustré par I'équilibre que j'¢voquais précédemment, aussi je n'y reviendrai pas.

La seconde de ces valeurs est la liberté d'entreprendre. Dans certains cas, une protection excessive des droits d'auteur peuty porter atteinte. Robert Darnton, ainsi,
dans un article intitulé « La bibliotheque universelle, de Voltaire a Google », paru successivement aux Etats-Unis[28] et en France[29] - ce qui estun signe en soi-
soulignait I'existence de certains déséquilibres dans les régles actuelles en matiére de protection du droit d'auteur. La durée de la protection accordée, que ce soiten
France ou aux Etats-Unis, n'est-elle pas en effet, dans certains cas, excessive au regard des restrictions qu'elle peut avoir sur la liberté d'entreprendre ou, d'ailleurs,
plus généralement, sur l'intérét général qui s'attache a la diffusion du savoir ?

La troisiéme valeur que nous partageons, enfin, me parait étre celle de la diversité culturelle, qui trouve I'une de ses expressions dans les craintes |égitimes que j'ai
pu percevoir, en France et aux Etats-Unis, d'un monopole de fait de la société Google sur le principe méme de la bibliothéque numérique. Cette préoccupation se
retrouve, par exemple, dans un article de James Grimmelmann paru en avril 2009/30]. L'auteur, favorable au projet de Google, n'en exprime pas moins la crainte de
voir cette société dominer totalement ce secteur et celle, concomitante, d'une diffusion des savoirs fondée exclusivement sur des choix commerciaux non transparents.
C'est encore la question de savoir « par qui doit étre faite la numérisation du patrimoine écrit » qui constitue I'une des objections essentielles de Roger Chartier qui
conteste le monopole de fait de Google en matiére de numérisation des ouvrages/31].

On le voit a ces écrits et aux questions qu'ils révélent : le développement des nouvelles technologies nous confronte a des enjeux qui dépassentde tres loin la
défense des régles nationales en matiere de propriété intellectuelle contre les atteintes qui peuventy étre portées par les nouvelles technologies. L'enjeu central n'est
pas la préservation de ces régles classiques, mais bien celui de leur articulation avec le développement des technologies numériques. Cet enjeu se pose, en outre,
dans un environnement juridique aujourd'hui mondialisé, dans lequel nous ne pouvons nous dispenser de préter attention aux solutions rendues dans d'autres Etats.
Cetenjeu, surtout, dépasse le strict cadre juridique et appelle de notre part une attention renforcée aux interactions possibles entre le droit et I'évolution de nos
sociétés, entre la justice et I'¢conomie, la justice et la culture, ou encore entre la justice et la philosophie. Je laisse donc la parole a Charles Fried, Diane Marie
Amann, Isabelle de Silva, et a leurs discutants, Olivier Dutheillet de Lamothe, Julien Cantegreil et Jonathan Wiener, qui sauront nous éclairer de maniére approfondie
sur I'ensemble de ces sujets, par I'étude de ces trois cas, qui me paraissent révélateurs de la diversité et de la variété des questions qui se posent a nous du faitde
|'évolution des technologies, et de la nécessité d'y apporter des réponses convergentes.

* Texte écrit en collaboration avec M. Timothée Paris, conseiller de tribunal administratif et de cour administrative d'appel, chargé de mission aupres du vice-président
du Conseil d'Etat
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