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péenne des droits de ’homme elle-méme, marquant P'influence de la nouvell
Convention, & son tour, sur la jurisprudence de la Cour européenne. ) ) . i ) .
Pondération entre liberté d’expression et droit

d’auteur sur internet:
de la réserve des juges de Strasbhourg
a une concordance pratique par les juges
de Luxembourg

Gréce au processus d’harmonisation entre les différents ordres jurid?que,fs
nationaux que la Convention d’Istanbul promeut, elle contribuera aussi a I
définition des éléments constitutifs des crimes de violence contre les femmes e
a celle de obligation faite aux Etats de les réprimer et de les empécher.
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Le site internet de la revue propose & ses lecteurs un dossier permettant d’accéder
rapidenient aux principaux actes et documents renseignés dans larticle qui
précéde (www.rtdh.eu, onglet « Sommaires», «n® 100 octobre 20145,
cliquer ensuite sur le titre de article).

Résumé

La Cour européenne s’est prononcée & trois reprises sur la propor-
tionnalité des ingérences dans la liberté d’expression sur internet Jjus-
tifiées par la protection du droit d’auteur, De son ¢6té, la Cour de
justice de 'Union européenne a apprécié la juste pondération entre
protection de la propriété (intellectuelle) et liberté d’information &
propos de mesures de filtrage sollicitées & I'égard d’intermédiaires
en ligne. La comparaison de ces jurisprudences montre que la Cour
de Luxembourg s’eflforce de réaliser une concordance pratique entre
droits fondamentaux, alors que la Cour de Strasbourg fait preuve de
davantage de réserve,

Abstract

The European Court of Human Rights ruled three times on the
proportionality of some interferences with the freedom of expression
online resulting from the protection of copyright. The Court of Justice
of the Buropean Union has also balanced the protection of (intellec-
tual} property and the freedom of information with regard to filtering
measures against online intermediaries, Comparing those case laws
shows that the Luxembourg Court attempts to find a concrete way to
reconcile the fundamental rights, while the Strasbourg Court shows
more restraint in the balancing.
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Chagque jour, la liberté d’expression se déploie davantage sur Iinternet;
Comment évaluer la proportionnalité des interférences avec cette liberté lor
qu’elle s’exerce en ligne? Quel équilibre & trouver lorsqu’entrent en jeud’autres
droits fondamentaux, en particulier la protection de la propriété, qui englobe
le droit d’auteur? :

en particulier Ashby et The Pirate Bay, sont cominentés dans la premiére partie
du présent article®.

La seconde partie de I'article confronte Papproche des juges de Strasbourg
4 1a position de 1a Cour de justice de Luxembourg, qui, elle aussi, a été amenée
4 se prononcer sur I'équilibre entre droit d’auteur et liberté d’expression sur
internet, notamment dans un artét UPC Telekabel de mars 20147 et deux arréts
antérienrs, Scarlet et Netlog®. Les juges de Euxembourg se sont prononcés sur
fa proportionnalité de mesures de filtrage ou blocage imposées 4 des intermé-
diaires en ligne (fournisseurs d’accés et d’hébergement) dans des affaires qui
mettent en cause la responsabilité indirecte de ces opérateurs pour des viola-
tions du droit d’auteur commises par les usagers: dans les affaires Ashby et
The Pirate Bay tranchées & Strasbourg, I'analyse de proportionnalité portait en
revanche sur les sanctions civiles et pénales 4 ’égard d’opérateurs plus directe-
ment impliqués dans des violations du droit d’auteur. S’agissant des mesures 4
Pégard des intermédiaires en ligne, la Cour de justice, dans un premier temps, a
déterminé de maniére négative les limites 4 ne pas dépasser (quand une mesure
de filtrage/blocage n’est pas «nécessaire») avant de déterminer plus positive-
ment, avec {’arrét UPC Telekabel, ce qu'impose la proportionnalité®, Dans ce
récent arrét, la Cour de justice a largement validé, notamment au regard des
droits fondamentaux, les mesures d’injonction 4 effet préventif & Pencontre des
fournisseurs d’accés, en dépit des risques pour la liberté d’information. Elle a
_toutcfois imposé une obligation procédurale visant 4 protéger le droit d’accss
des usagers.

Pour aborder ces questions, la présente contribution s’appuie tout d’abord
sur la jurisprudence de la Cour earopéenne des droits de homme depuis 20132,
Dans une décision et un arrét rendus en 2013, Fredrik Neij et Peter Sunde
Kolmisoppi ¢. Suéde® (ci-aprés: « The Pirate Bay») et Ashby Donald et autres.
¢. France* (ci-aprés: « Ashby»), la Cour de Strasbourg a dii pondérer les exi-
gences tirées de la liberté d’expression garantie par article 10 de la Conve
tion européenne avec celles de la protection du droit d’auteur, lui-méme pro-
tégé comme droit fondamental par Iarticle 1 du Protocole additionnel n* 14 -
la Convention. Dans The Pirate Bay, la Cour estime que Pingérence dans la
liberté d’expression résultant de la condamnation pénale des opérateurs dun
site diffusant des contrefacons est justifiée, et rejette en conséquence la requéte .
pour défaut manifeste de fondement. L’arrét Ashby juge que la pondération’
entre liberté d’expression et droit d’auteur réalisée par les juges francais — Jes-
quels avaient condamné les opérateurs d’un site proposant des photographies
de défilés de mode — est proportionnée et donc compatible avec la Convention
Dans une décision rendue en mars 2014, Yaman Akdeniz ¢. Turquie® (ci-aprés
« Aledeniz»), 1a Cour n’opére pas de pondération entre liberte d’expression et
protection du droit d’auteur: le recours d’un utilisateur de sites musicaux dont:
Paccés a &t6 bloqué est jugé irrecevable au motif qu’il ne peut se prétendre vic-

time d’une violation de I'article 10 de 1a Convention. Ces décisions et arréts, e L Cette COmparaison des deumu.nsprudences mottra en évidence Iécart consi-
dérable entre la réserve des magistrats strasbourgeois, qui jugent leur marge
d’appréciation particuliérement limitée en cette matiére, et une certaine audace

des juges luxembourgeois, qui déterminent avec davantage de précision les
parametres de proportionnalité pour les mesures visant 4 faire respecter le

! Te blocage des services Twitter et YouTube imposé en Turquie par le gouvernement d
M. Erdogan - el son contowsnement par les usagers — a par exemple fait la une des médias
mars-avril 2014, B

2 Nous avions déja (raité de la question 4 un moment (2006) ol les Cours de Strasbourg et d
Luxembourg ne s'étajent pas encore prononcées sur la question. Voy. nolamment les contribution:
de A. STROWEL et Fr. TULKsxs, « Equilibrer la liberté d’expression el le droit d’auteur» (pp. 9-38);:
D. VooRr1ooF, «La liberté d’expression est-clle un argument légitime en faveur de non-respect du:
droit d’auteur? La parodie cn tant que métaphore» (pp. 39-69) el C. GEIGER, «Droit d’auteur &
droit du public & I'information: relation conflictuelle ou pacifique?» (pp. 103-122}, in A. Strows
el Fr. Tulkens (dit.), Droit & auieur et liberté d'expression, Bruxclles, Larcier, 2008.

5 Cour cur, dr. h., décision Fredrik Neij et Peter Sunde Kolmisoppi . Sucde, 19 février 201
(décision sur la recevabilité disponible en anglais). :

4 Cour eur. dr. h., arrdt Ashby Donald ef autres c. France, 10 janvier 2013 (arrét définitif).

5 Cour eur. dr. 1., décision Yaman Akdeniz c. Turquie, 11 mars 2014 {décision sur la reccvabilité

¢ Celle analyse conjointe s'impose d’autant plus que The Pirate Bay (Fredrilk Neij et Pefer
Sunde Kolmisoppi} tait plusieurs fois référence a Ashhy,

: P CLUE., arrét UPC Telekabel Wien c. Constantin Film Verlelh et Wega, 27 mars 2014,
C-314/12.

: 8 CLUE., arrét SABAM c Skynet, 24 novembre 2011, C-70/10; arrét SABAM c. Netlog,
16 février 2012, C-360710.

? La proportionnalité de ces mesures de filtrage et blocage a fail 'objet d'un article de Quentin
Van Enis publi¢ dans cette revuc avant que Parrét UPC Telekabel soil rendu (voy. Q. Van EnNis,
«Les mesures de filtrage ot de blocage de contenus sur I'internet: nn mal (vraiment) nécessaire
Flans une sociélé démocratique? Quelques réflexions autour de la liberté d’expression», Rev. trim.
dr. h., 2013, pp. 859-886).
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droit d’auteur sur internet, réalisant ce qui a pu étre qualifié de «concordance
pralique» entre droits fondamentaux!'®.

- domnnées contenant des liens vers des fichiers torrent et en permettant aux indi-
- vidus qui souhaitent échanger des fichiers d’entrer en contact'®

Selon les prévenus, aucun usage de fichiers électroniques contenant des
ceuvres protégées ne pouvait leur étre reproché et la simple fourniture d’infor-
mations relatives & la présence de fichiers protégés en ligne ne créait ancune res-
ponsabilité pénale dans leur chef. En outre, "aspect intentionnel de I'infraction
n’était pas établi, & défaut pour les requérants d’avoir connaissance du contenu
des fichiers échangés par les usagers du systéme.

I. La Cour de Strashourg sur les limites a la liberté d’expression
en cas d’atteinte an droit ¢’auteur : sne certaine réserve
et un contrdle trés marginal

A. Fuaits et procédure dans U'affaire Fredrik Neij et Peter Sunde ' o

Kolmisoppi (ci-aprés « The Pirate Bay ») Le tribunal d§ premlére instance delStockhoIm condarpqe M. Neij et
M. Sunde Kolmisoppi 4 un an d’emprisonnement et, conjointement avec
d’autres défendeurs, au paiement de plus ou moins 3,3 millions d’euros 2 titre
de domunages-intéréts au profit de plusieurs sociétés de Pindustrie du diver-
tissement qui s’étaient constituées parties civiles. En appel, la Cour de Svea
réduit les peines d’emprisonnement des deux condamnés (4 dix et huit mois
respectivement), mais augmente le montant des dommages-intéréts (a plus ou
moins 5 millions d’euros). A la suite du refus par la Cour supréme de prendre
en considération laffaire, les requérants introduisent un recours devant fa
Cour de Strasbourg au motif que leur condamnation aurait violé leur droit a
la liberté d’expression.

Les deux requérants ont été impliqués & divers titres dans la mise en place
et la direction de 1"un des plus grands services de partage de fichiers sur inter-.
net connu sous le nom de «The Pirate Bay». Ce service utilisant le protocole
BitTorrent permet aux internautes d’entrer en contact et de s’échanger des
fichiers, lesquels peuvent contenir des ceuvres protégées (musique, films, jeux,
etc.), sans devoir passer par les serveurs de The Pirate Bay. Dés que plusieurs
internautes ont installé le logiciel sur leur machine, ce systéme d’échange de
pair a pair (peer-to-peer ou P2P en anglais) fonctionne de maniére tout & fait
décentralisée, sans intervention des opérateurs de The Pirate Bay. Le service
permet aux internautes de faire des copies et des communications au public;
éventuellement en violation du droit d’auteur, mais il n’y a pas d’atteint_é
directe au droit d’auteur dans le chef de opérateur du service. En tant qu'il:
facilite la commission d’actes de contrefagon par des tiers, seule sa responsab
lité indirecte {sur le plan civil ou pénal) est en jeu!'l.

B. Comparaison avec Ashby et Akdeniz

Dans Ashby Donald et autres ¢. France, les requérants sont photographes
de mode, L’un d’eux a pris des photographies lors de défilés de mode 2 Paris
en mars 2003. Quelques heures plus tard, les deux autres requérants mettent
en ligne ces photographies sur un site américain qui propose des images et
vidéos de fashion shows. Certaines photographies sont librement accessibles,
d’autres peuvent étre consultées ou méme reproduites moyennant paiement.
Plusieurs maisons de couture, ainsi que la Fédération francaise de couture,
portent plainte pour contrefagon. Le tribunal correctionnel de Paris va relaxer
les requérants au motif qu’ils n’avaient pas souscrit un engagement d’exclusi-
ité au profit de I'organe de presse qu’ils représentaient et qu’en conséquence,
Pélément intentionnel du délit de contrefagon n’était pas prouvé.

En janvier 2008, les deux requérants sont poursuivis au pénal pour cormpli
cité 4 des infractions 4 la loi su¢doise sur le droit d’auteur. Le ministere public’
estimait que les prévenus avaient fourni les moyens de commettre des atteintes:;
(consistant dans le téléchargement des fichiers protégés) en offrant une base de

1 Cetle notion de «concordance pratique» est tirée de I'analyse de S. vAN DROGGHEN-
BROECK, « Conflits entre droits fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais:
problémes», i J.-L, Renchon (dir.), Les droits de la personnaliié, actes du X° colloque de I'associa-
tion « Famille et droit», Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 315 et s. Cette concordance pratique exige
de metire en ceuvre les deux droits de maniére hurmonieuse, les compromis devant éire faits en
fonclion des circonstances de 'espéce.

U La difficulté de lutter contre les systémes d’échanges de fichiers décentralisés explique les
diverses stratégies judiciaires suivies par les ayants droit (A. Strowrr, «La lutte contre le tél
chargement illicite: en attendant le succés de 'offre licite», in Propriétés inteliectuelles, avril 2012
n° 43, pp. 261-268) et les résultats mitigés des actions entreprises contre dautres intervenants sur
internet, a Pinstar des fournisseurs d’acces.

12 Ce systéme utilise un «traqueur» (rracker en anglais), c’est-a-dire un serveur qui connait en
permanence les membres du réseau BitTorrent qui partagent un fichier complet et particl. Les pairs
qui partagent un méme torrent envoient des informations au traqueur qui, en échange, leur fournit
des informations sur d’autres pairs avec lesquels ils peuvent se connecter (voy. Particle « BitTorrent
{protocole)» sur Wikipédia}.
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Le systéme mis en place par la Fédération de la couture pour controler
I'usage des photos de défiles repose sur un contrat standard passé avec les
organes de presse invités, lesquels sengagent a exploiter les images a des fins
d’information du public, 4 exclusion de toute autre exploitation commerciale.
Ces organes de presse en principe doivent signet un engagement d’exclusivité’
avec les photographes qu’ils enveient. En pratique, ces contrats d’exclusivité ne
sont plus conclus. En I'espéce, les requérants n’ont pas souscrit un tel contra
avec organe de presse qui les a accrédités.

par P'article 7 de 1a Convention» ne se trouve réuni en I'espéce. C'est done
surtout a la lumigre de P'article 10 que I'affaire 4shby est discutée par la Cour
de Strasbourg.

Dans Akdeniz, le requérant n’a pas fait 'objet d’une condamnation pour
_ atteinte au droit d’auteur: il s’agit d’un utilisateur des sites «myspace.coms»
et «last.fm» auxquels I'accés a été bloqué 2 la suite d’une décision du parquet
rendue a la demande des titulaires des droits d’anteur™, Le requérant consi-
dére que la mesure de blocage général constitue une atteinte disproportionnée
~ason droit & la liberté de recevoir des informations, puisque I'ensemble du

contenu de ces sites, y compris des pages contenant des informations licites, lui
est rendu inaccessible. Il invoque une atteinte aux articles 10 et 6 de la Conven-
tion. Selon lui, la mesure ne permet pas d’atteindre le but recherché (I’accés
aux sites bloqués reste possible depuis la Turquie et Pétranger) et elle n’a pas
été approuvée par un juge'®. Ces arguments ne sont pas pris en compte par la
Cour européenne, qui se limite 4 un rapide examen de recevabilité: le requérant
n’a subi qu'un «effet collatéral» de la mesure de blocage et ne peut donc étre
tenu pour une victime d’une violation de la Convention (article 34). Cetie réti-
cence de la Cour européenne a prendre en compte le préjudice indirect d*un uti-
lisateur de sites web blogués est critiquable: elle parait méme difficile & concilier
avec I'abligation que la Cour de justice a déduite du «droit fondamental des
utilisateurs d’internet a la liberté d’information» dans 'arrét UPC Telekabel,
2 sa}voir «que les régles nationales de procédure prévoient la possibilité pour
.1es internautes de faire valoir leurs droits devant le juge une fois connues les
mesures d’exécution prises par le fournisseur d’accés a Internet»'s (voy., plus
bas, le commentaire de cet arrét),

La Cour d’appel de Paris va écarter I'argument basé sur Pabsence d’enga-
gement d’exclusivité: en tant que professionnels de longue date, les requérants.
connaissaient les principes du droit d’auteur et ne pouvaient ignorer les regles.
des maisons de couture: ils devaient donc savoir qu'ils n’étaient pas habili-
tés a exploiter commercialement les photographies des défilés et des modéles.:
Constatant que les parties ayant déposé plainte sont titulaires de droits d’au~
teur sur les créations et les défilés de mode en tant qu’ceuvres originales de 'es
prit au sens du Code frangais de la propriété intellectuelle, la cour d’appel va:
condamner les deux premiers requérants 4 une amende de 8 000 EUR chacun
et le troisiéme & une amende de 3 000 EUR, tout en accordant & la Fédération
de la couture et aux maisons de couture, parties civiles, des dommages-iniéréts:
fixés a 255 000 EUR au total. Le pourvoi en cassation, qui s’appuyait tant
sur Uarticle 10 de la Convention que sur une exception au droit d’auteur pour,
usage dans un but d'information", fut rejeté.

Devant la Cour européenne, les trois requérants invoquent tout d’abord une
violation de I’article 7 de la Convention, qui consacre le principe de la léga-
lité des délits et des peines, ainsi que le principe interdisant d’appliquer la loi
pénale de maniére extensive au détriment de I'accusé. La Cour rappelle gu'elle
n’a pas & interpréter le droit interne (en particulier 'exception au droit d’a
teur invoquée dans le moyen en cassation), mais simplement & apprécier si « les
effets» d’une interprétation par la juridiction interne ne sont pas incompaiiblé$
avec la Convention. Son pouvoir de révision opére & la marge et a la lumiére
des weffets» qu’elle peut anticiper d’une interprétation nationale. La Cour ne
développe pas pour autant une méthodologie trés rigourense pour déterminer
ces weffets dinterprétation». En P'espéce, les juges de Strasbourg concluent
qu’«ancun élément susceptible de caractériser une atteinte aux principes posés

C. L'applicabilité de l'article 10 a U'internet

Dans‘ Ashby, la Cpur européenne rappelle que «’article 10 de la Convention
. vocat.u?n a ’appliquer a la communication au moyen de 'Internet» (§ 34).
La décision The Pirate Bay décrit de maniére plus détaillée la contribution

H fietle décision n’avait ét¢ contestée ni par les sites web en cause, ni par les fournisseurs
acces.
- ¥ Dans I'Unicn européenne, une telle mesure de blocage prise par fe ministére public pourrait
etre contestée & la lumiére des exigences de V'article 17, paragraphe 3, de la directive 2009/136/CE
modifiant la directive télécom «cadre» 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des
utilisateurs an regard des réseaux et services de communications électroniques.

:1 :,;I.J.U.E., arcet UPC Telekabel Wien c. Constantin Film Verleilt et Wega, 27 mars 2014
2,§57. ’

13 11 s"agit de Particle L. $22-5, 9°, du Code frangais de ia propsiété intellectuetle qui prévoit
une exception au droit dautent en cas de «reproduction ou représentation, intégrate ou partielle,
d’une euvre graphique, plastique ou architecturale, par voie de presse écrite, audiovisuelle on en
ligne, dans un but exclusif d’information immédiate et en relation directe avec cette dernidre, sous
réserve d’indiquer clairement le nom de Pauteur». C
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indiscutable de Pinternet a la liberté d’information: «grice & son accessibilité
ainsi qu'a sa capacité a conserver et & diffuser de grandes quantités de don-:
nées, internet contribue grandement & améliorer acces du public & 'actualité
et, de maniére générale, a faciliter le partage et la diffusion de Iinformationy
{point A). La formule est quasi identique a celle de Parrét Times Newspapers:
Lid”, sauf que la Cour parle ici de P'internet (en général), pas simplement,
comme dans Times Newspapers, des «sites internet», donc du web, qui ne
constitue qu’une des applications de Uinternet. Par ailleurs, 1a Cour a retouché -
Ja formule en ce que la contribution de l'internet est de faciliter «le partage
ot 1a diffusion de Pinformation» (The Pirate Bay), plutdt que simplement «la
communication de Uinformation» (Times Newspapers Ltd c. Royaume-Uni,
§27). Dans Iaffaire Times Newspapers, la Cour avait en outre souligné que «la:
constitution d’archives sur Internet» (§ 27) représente un aspect essentiel du’
role joud par les sites internet et que celie fonction d’archivage reléve du champ
d’application de 1'article 10.

1‘ec§voil' et communiquer des informations». De méme, dans Ashby, 1a publi-
cation de photographies sur un site internet dédié 4 la mode reléve bien de la
liberté de déﬁqir les moyens de communiquer 'information, Par conséquent
les (‘iondlamnatlons prononcées respectivement en Suéde et en France dans ce;
affaires interférent avec le droit 4 la liberté d’expression.

D. Les limites a la liberté d’expression (article 10, § 2}

.On sait quiune- restriction & la libert¢ d’expression doit respecter les trois
- exigences de légalité, 1égitimité et proportionnalité dérivées de Particle 10, § 2.

’ L’e)flgenc’e de légalité («prévue par [a loin) est a priori respectée, s’agissant
d'une interférence causée par I'exercice du droit d’auteur; les lois nationales
©sur IF ldroit d’auteur constituent une base ¥gale qui est en outre accessible et
p1'év151blle. La prévisibilité nécessite que la base 1égale de I'ingérence soit « une
norme erfoncée avec assez de précision pour permettre au citoyen de régler
sa conduite et de prévoir, 4 un degré raisonnable dans les circonstances de la
cause, les conséquences pouvant résulter d’un acte déterminé»'®. Les lois sur le
_drmt d’auteur sont relativement détaillées s’agissant des acles constituant des
: atteinte§ {(par exemple la notion de reproduction), ainsi que des sanctions en
cas de-v1olati0n, ce qui permet de considérer que "obligation de prévisibilité est
remplie. Du reste, dans divers arréts, dont 'arrét RTBF ¢. Belgique, la Cour de
Str'asbourg rappelle que des « formules plus ou moins vagues » don’t linterpré-
tation et I’application sont laissées a la pratique suffisent.

L’applicabilité de Iarticle 10 4 l'internet résulte de diverses fonctions de
celui-ci: non seulement c’est un moyen formidable pour «communiquer des:
informations», mais c’est aussi un média qui garantit «le droit, pour le public,
d’en recevoir», Cette garantie d’accés est réelle, vu les difficultcs de mise en
ceuvre de mesures de blocage a large spectre — que 'on se rappelle les contro:
verses en Turquie sur la «fermeture de Twitter» & la veille des élections de
mars 2014. Les faces actives et passives de la liberté d’expression (et d’informa-
tion) sont donc en jeu en cas de mesures d’ingérence sur internet. Dans Ashby
et The Pirate Bay, la Cour rappelle sa jurisprudence Autronic AG c. Suisse
garantissani la protection a tout discours «méme lorsque I’objectif poursuivi :
est de nature tucrative» (Ashby, § 34 et The Pirate Bay, point A). On reviendra:
ci-aprés sur Panalyse de la proportionnalité, gui exige que Pexpression poli
tique ou militante bénéficie de la protection maximale, tandis que le discours
commercial n'est pas protégé avec la méme intensité. :

Par ailleurs, s’agissant de professionnels, tels les requérants dans The Pirate
I’My et_ Ashby, «habitués 4 devoir faire preuve d’une grande prudence dans
exercice de leur métier», on peut «attendre d’eux qu’ils mettent un soin par-
ticulier & évaluer les risques qu’il comporte»®.

—

: ’Dans les aﬂ"z.Lires The Pirate Bay {point B) et Ashby (§ 36), la Cour euro-
peenne d,es d.rons de ’homme considére, sans autre discussion, que la condi-
Flon de légalité est remplie dés lors qu'il existe des dispositions sanctionnant

De plus, larticle 10, comme le rappelle la Cour dans The Pirate Bay, s'ap-
pligue «non seulement au contenu de I’information, mais aussi aux moyens;
de transmission et de réception, dés lors que toute restriction imposée sur les:
moyens interfére nécessairement avec le droit de recevoir et de communiquer”
des informations» (point A de la décision). L’internet est par excellence uri
moyen de transmettre et recevoir des contenus trés variés. Les opérateurs de

The Pirate Bay mettent bien en place «les moyens permettant 3 d’autres d ¥ La formule définissant la prévisibilité d’une ingérence dans la liberté d’expression se trouve

déja dafls Parrél, rendu en séance pléniére, Sunday Times c. Rayawme-Uni, du 26 avril 1979, § 49
Elie a &té reprise depuis lors dans divers arréls (par exemple: Cour eur, dr. h., arrét Go’odwir;
€ Royaurie-Uni, 27 mars 1996, § 31 ; arrét Amihalachioaie c. Moldavie, 20 avril 2004 ; arrét Chauvy
et t;:.'ﬁ‘ex ¢ France, 29 septembre 2004, § 38; arrét RTBF c. Belgique, 29 mars 2011, é 103).

- Cour eur. dr, h., arrdt RTBF ¢. Belgique, 29 mars 2011, § 104; arrét Chawvy et auires
¢ France, 29 septembre 2004, §§ 43-45. l l

17 Cour eur. de. h., arrél Times Newspapers Lid ¢. Royaume-Uni (n™ 1 et 2), § 27. La formule
est reprise dans Uarrét Ahmer Yildivin c. Turqufe, 18 décembre 2012, § 48.
18 Cour eur. dr. h., arrét Autronic AG c¢. Suisse, 22 mai 1990, § 47,
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des violations du droit d’auteur dans les lois sur le droit d’auteur, respective-
ment en Suéde et en France.

L’exigence de légitimité est remplie dés lors que la limitation peut s’appuyer.

sur I'un des buts 1égitimes énoncés de maniére limitative a "article 10, § 2. Dans:
Ashby, la Cour, de maniére {rés concise, note que ingérence poursuit «l'un’

des buts légitimes» de I'article 10, § 2, a savoir «la protection des droits d’au-
trui — dés lors qu’elle visait & préserver les droits d’autenr des maisons de mod

dont les créations étaient Pobjel des photographies» (§ 36). La décision The.

Pirate Bay (point C) cite le méme but légitime, auquel elle ajoute I'objectif d

«prévention du crime», également repris dans la liste de l'article 10, § 2. La;

dimension pénale et I'objectif dissuasif de la sanction sont en effet plus clairs
ou faut-il dire moins discutables? — dans The Pirate Bay que dans Ashby.

E. La proportionnalité d'une ingérence dans la liberté d'expression
motivée par le respect du droit d auteur

L’apalyse de la proportionnalité (la « nécessité dans une société démocra

tiquen) est le véritable critére deécisif dans Jes pondérations menées par la
Cour?. Mais cet examen est limité lorsqu’il y a un conflit avec un autre droit

fondamental et lorsque 'expression reléve du domaine commercial.

Tout d’abord, la Cour rappelle que «deux intéréts concurrents» « tous déu_
protégés par la Convention» sont en jeu. Dans The Pirate Bay, il s’agit, d’u

coté, de I'intérét des requérants 4 faciliter I’échange d’informations (2 travers
fe systéme de pair 4 pair) et, de Pautre, de Iintérét a protéger les droits des
titulaires du droit d’auteur (point D). La méme difficulté de mise en balance

entre droits et libertés figurant parmi ceux garantis par la Convention ou st
Protocoles est mise en évidence par la Cour dans Ashby (§ 40). En cas de droi

concurrents, la Cour rappelle que «les Etats contractants doivent disposer &
cet ¢gard d’une marge d’appréciation importante. Ces considérations valent

2 Pour une présentaiion des principaux critéres utilisés par la Cour européennc des droits
Phomme pour apprécier la proportionnalité dune ingérence dans la liberté d’expression, €O
A STROWHL el Fr. TULKENS, «Liberté d’expression ot droits concurrents: du juge de Purgence

juge européen de la proportionnalitéy, in M. Isgour e.a., Médias et droir, Limal, Anthemnis, 2008

pp. 5-72. Mais on doit surtoul citer les analyses régulidres de Dirk Voorhoof dans la revue Au'_fe'
& Media, ainsi que les remarquables analyses de S, van Drooghenbroeck sur 'article 10 et d’aut
questions (La Convention européenne des droits de Phomme — Trois années de jurisprudence de

Cour européenne des droits de homme, 19992002 et les deux volumes pour 2002-2004, Bruxelles

Larcier, 2000).
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aussiflans Ie contexte de Particle 10 de la Convention, lorsque le but poursuivi
par 1 :ggérepf:e est 1a «protection des droits et libertés d’autrui» au sens de
clette diSPOSIt!Oh» {Ashby, § 40, et The Pirate Bay, point D), C’est aux juridic-
tions nf-itionales d’opérer ce que I'on a pu appeler «la concordance pratigue»
des droits humains en concurrence.

Ensuite, I?L Cour met en évidence le type de discours ou d’information en
cause. Qn sait que I'existence d’un débat d’intérét général est le paramétre prin-
cipal qui milite en faveur de 1a liberté d’expression dans les pondérations réali-
sges par 1:4 Cour?; c’est aussi I"argument le plus souvent invoqué par la Cour
pour Ju.stlsﬁer un contréle des mesures d'ingérence. Or, dans les espéces consi-
dérées ici, 1a liberté d’expression sexerce dans le domaine commercial ; dans

Ashby, l'fl publication des photographies sur un site internet dans le but de les
V.endre temmgn\e dece que la démarche des requérants est «avant tout commer-
ciale» (Ashby, § 39). S’agissant de The Pirate Bay, la Cour se contente de dire

que les informations en jeu ne bénéficient pas du méme niveau de protection

que le débat et 'expression politiques. D’autres décisions de justice a propos
d? i"“h’e Pirate Bay ont mis en lumiére I'importance des revenus publicitaires
génerés pour ses opérateurs (une estimation citée par la High Court de Londres
évalue les revenus générés par The Pirate Bay entre 1,7 4 3 millions USD pour
‘le seul mois d’octobre 2011)%. Lorsqu’ils réglementent la liberté d’expression

ans le domaine commerctal, les Etats disposent d*une large marge d’apprécia-

. . o a .
tion. :FoutefO}s, 1 arr_lpieur de cette marge doit &tre relativisée lorsqu’est en jeu
non 'expression strictement commerciale d’un individu, mais sa participation
a un débat d'intérét général. Dans I'affaire Hertel ¢. Suisse, oul le requérant

vait été condamné pour avoir publié un article qui mettait en évidence les
angers pour la santé des aliments irradiés dans des fours & micro-ondes, la
our ::walt fait prévaloir la liberté d’expression, car, si les propos touchaicr’lt a
a ’s’phere commerciale et pouvaient constituer un acte de concurrence déloyale
} egard des fabricants de ces fours, ils ouvraient toutefois 4 un débat d’intérét
f:neral sur la santé publique®. Rien de tel dans les cas d’espéce considérés ici.

_ L’obligatifm de tenir compte de deux droits protégés par la Convention et
a nature strictement commerciale de I'expression en cause vont conduire les
ge,s st{'asbourgeois 4 la conclusion que les autorités internes «disposaient
n Uespéce d™une marge d’appréciation particuliérement importante» (Ashby
.1, non souligne dans le texte; repris dans The Pirate Bay sous le point D)T

j Yoy. notamment A, STROWEL et Fr. TULKENS, op. cil.

_ En‘gland and‘Walcs High Court of Justice (Chancery Division) (2012) EWHC 268 (Ch)
matico Entertaimment Ltd and others v. British Sky Broadeasting Lid and others, § 29. ’
Cour eur. dr. h., arrét Heriel ¢. Suisse, 25 nohit 1998, § 47.
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Le contréle de la Cour est done paréiculierement limité. Dans Ashby, la Cour
de Strasbourg note que «la Cour d’appel de Paris a jugé que les requérants
avaient, en connaissance de cause, diffusé des photographies litigieuses sans
'autorisation des titulaires de droits d’auteur, qu’ils ne pouvaient se dégager
de Jeur responsabilité en faisant valoir que le systéme de Pengagement de presse
était inadapté ou mal respecté, et q’ils s'étaient donc rendus coupables du délit
de contrefagon» (Ashby, § 42). En « faisant par ces motifs prévaloir le droit aw;
respect des biens des créateurs de mode sur le droit 4 la liberté d’expressiony.
le juge interne n’a pas excédé sa marge d’appréciation.

Deés lors, 'ingérence par les juges internes est Justifiée par un besoin social
impérieux et est donc nécessaire dans une société démocratique.

11. La pondération entre liberté d’expression et droit d’auteur selon
la Cour de Luxembourg: une certaine audace et une concordance
pratique des droits

A. La protection du droit d’ auteur conme propriété (intelleciuelle) :
de la Convention & la Charte sur les droits Jondamentaux
de I'Union européenne

Rappelant que la propriété intellectuelle bénéficie de la protection par:
Particle 1 du Protocole additionnel n° 1 & la Convention européenne, la Cour
précise dans The Pirate Bay que cette protection peut requérir des mesure
positives de la part des Btats®. Ces mesures incluent des sanctions a Iégard
de ceux qui violent la protection accordée i la propriété. Encore faut-il que
les sanctions soient proportionnées, ce qui oblige & examiner la nature et la:
gravité des sanctions infligées, un autre facteur important qui intervient dan
les pondérations impliquant la liberté d’expression®. Dans les affaires exami-.
nées ici, la Cour conclut  la proportionnalité des sanctions: dans Ashby, les.
amendes pénales significatives (8 000 EUR pour les deux premiers requérants,
3 000 pour le troisiéme) et les dommages-intéréts élevés (100 000 EUR pou
les deux premiers requérants et 55.000 pour le troisiéme) ont été imposés
I'issue d’une procédure contradictoire par une décision diment motivée, sans;
que les requérants aient pu démontrer que ces sanctions allaient les « étrangle
financiérement» ; dans The Pirate Bay, les mesures d’emprisonnement et I'oc
troi de dommages-intéréts importants ne sont pas disproportionnés parce que;
les requérants n’avaient pris aucune mesure pour supprimer les fichiers torrent-
violant le droit d’auteur, en dépit des demandes pressantes qui leur avaient été:
adressées par les ayants droit. De plus, ils se sont montrés indifférents au fait
que les ceuvres protégées par le droit d’auteur avaient fait Pobjet de partage d
fichiers via The Pirate Bay (point D de la décision)".

A Tarticle 1% du Premier Protocole additionnel a la Convention, la protec-
tion de la propriété fait référence au respect des biens®. Selon la Jjurisprudence
de 1a Cour européenne, «la notion de ‘bien’ évoquée 4 Ia premiére partie de
l'article 1*" du Protocole n° 1 a une portée autonome qui ne se limite pas a la
. propri¢té de biens corporels et qui est indépendante par rapport aux quali-
 fications formelles du droit interne: certains autres droits et intéréts consti-
- tuant des actifs peuvent aussi passer pour des ‘droits patrimoniaux’ et donc des
- ‘biens’ aux fins de cette disposition»®. Dans diverses affaires, les instances de
Strasbourg et en particulier la Cour se sont déja prononcées sur Papplicabilité
- du Premier Protocole 4 divers droits intellectuels®.

Contrairement a la Convention, la Charte des droits fondamentaux de
I"'Union européenne (ci-aprés: la « Charte») a eXpressément inscrit la propriété
. intellectuelle parmi les droits fondamentaux: selon Iarticle 17, paragraphe 2,
- de [a Charte, «la propriété intellectuelle est protégée». Le texte de la Charte est
' lapidaire lorsqu’il traite du droit d’auteur en méme temps que des autres droits

® Pour rappel, cet article 1% prévoit ce qui suit:

«Toute personne physique on morale a droit au respect de ses biens, Nul ne peut &tre privé de sa
- propriété que pour cause d*utilité publique et dans Ies conditions prévues par la loi et les principes
généraux du dreit international.

Les dispositions précédentes ne pertent pas atteinle au droit que possédent les Ftats de mettre
en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires pour réglementer Pusage des biens conformément # I'in-
" térét général ou pour assurer le paiement des impdts ou d’autrcs contributions ou des amendes. »
# Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Ankeuser-Busch Inc. c. Portugal, [1 janvier 2007, § 63.

W Sagissant de la marque: Cour eur. dr. h., Gde Ch,, urrét dwheuser-Busch Ine, ¢ Portugal,
11 janvier 2007, § 66 2 72. Pour le droit d’anteur: Cour eur. dr. h., décision Melnitchouk ¢. Ukraie,
5 juillet 2005, § 3. En matiére de brevet : Comm. eur. dr. h., décision Swiith Kiine et French Laborato-
ries c. Paps-Bas, 4 octobre 1990, § 43 ; décision Lenzing AG e, Royaume-Uni, 9 septembre 1998; Conur
eur. dr. h., arrét British-American Tobucco Company Ltd ¢. Pays-Bas, 20 novembre 1995, 8 71-72.

¥ Les obligations positives résultant de Particle 1° du Protocole additionnel ne 1 ont éi
mises en évidence dans l'important arrét Bromiowski c. Pologne, rendu en Grande Chambre le:
22 juin 2004, Cons. 4 ce propes $, VAN DROOGHENBROECK, La Convention européenne des droits de
Phomme - Trols années de jurisprudence 2002-2004, op. cit., vol. 2, p. 166.

% 8, vAN DROGGHENBROKCK, La Convention enropéenne des drotts de Dhormme — Trois années de
Jurisprudence 2002-2004, op. cit., vol, 2, pp. 97 et s. :

“ Parler d'indifférence (les requérants «had been indillerent to...») est un peu élonnant,
comume si un critére moral (I'absence de «sollicitude») faisait ainsi son chemin dans la motivatioi
de la Cour {sur [éthique de la «sollicitude» ou du care (en anglais), «to care» signifiant «prendre’;
soiny, «se préoccupery, voy. C. GILLIGAN, Une vaix différente — Pour une éthigue du care, Flam:
marion, Champs essai, 2008, trad. de I'anglats),
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intellectuels, Iarticle 17, paragraphe 2, n’évoquant méme pas la possibilité de

limiter cette protection, contrairement & celle garantie au droit de propriété

materielle a T"article 17, paragraphe 1. Mais il parait clair que les lumitations
et exceptions applicables & la propriété immobiliére ou mobiliére valent aussi
pour la propriété intellectuelle?,

Il est intéressant de souligner que cette consécration du droit d’auteur au
titre de la propriété ne fait pas référence a la dimension culturelle ou au droit
4 [a culture, contrairement & Pinscription du droit d’autenr dans la Déclara-

tion universelle des droits de 'homme 4 Particle 27, alinéa 2; « Chacun a droit -

a la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute produc-
tion scientifique, littéraire ou artistique dont il est auteur». Cette protection
du droit d’auteur est elle-méme en tension avec le droit 4 lu culture reconnn

a 'alinéa 1 de I'article 27 de la Déclaration: « Toute personne a le droit de’

prendre part librement 2 la vie culturelie de Ia communauteé, de jouir des arts ¢t

de participer au progrés scientifique et aux bienfaits qui en résultent »*2, Dans-:

Iarticle 17 de la Charte (contrairement  Iarticle 27, paragraphe 2, de la Décla
ration), on ne parle en outre pas de fa protection des intéréts moraux de Pau-
teur®, lesquels sont associés aux droits moraux de paternité et d’intégrité de

TPeeuvre, des droits qui ont précisément une valeur non patrimoniale. L’absence
de référence 4 la dimension culturelle et aux intéréts moraux liés 2 la protection:

dans P'article 17, paragraphe 2, de la Charte risque d’effacer "idée de fonction

du droit d’auteur au profit d’une «fondamentalisation propriétaire» du droit

d’auteur®,

¥ Voy. ci-apres la jurisprudence commentée de la Cour de justice. En outre, fes travaux prépa-

ratoires de la Charte montrent la volonté de considérer Ia propriété intellectuelle comme limitée ;
(voy. C. GuiGER et E. [ZYUMENKO, « Copyright on the Human Rights’s Trial; Redefining the Boun-
daries of Exclusivity Through Freedom of Expression», in International Review of Inteliectual )

Property and Competition Law, 2014/45, p. 334).
# On retrouve 1« méme tension entre Paceés 4 la culture et [ protection des ceuvres de esprit &

Tarticle 15, § 1=, du Pacle international relatif aux drojls €conomiques, sociaux et culturels, lequel :

a unc valeur obligatoire pour les Etats ayant ratifié ce Pacte. .
™ 1l est vrai que Farticle 17, paragraphe 2, de la Charte vise tous les droits inteltectuels, y

compris ceux qui, contrairement au droil d’anteur, n’ant qu'une dimension patrimoniale et indus-.

trielle (marque, brevet, etc.), :

* Voy. & ce propos, I'. SIRIANEN, «Le droit a la culture et I"accés aux weuvres de Pesprit —
Reéflexions sur la “fonction’ du droit d’auteur dans le cadre de sa ‘fondamentalisation’s, i L. Boy,
F.-B. Rucine et F. Siiriainen (coord.), Droit économique et droits de 'homme, Bruxelles, Larcier,
2009, pp. 445; A. StrRoweL, «Quelles considérations culturelles dans fa régulation du droit d’au-
teur & Pére de la société de Pinformation 7», & paraitre dans un recueil dirigé par C. Romainville,
Bruxelles, Larcier, 2014.
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Une autre différence de taille entre la consécration du droit d’autenr au titre

des droits fondamentaux dans la Déclaration et dans la Charte (ainsi que dans
la Convention): I'article 27, paragraphe 2, de la Déclaration protége claire-
ment une personne physique («"auteur»), tandis que la protection- atravers la
propriété (Charte et Convention} va, par définition, au propriétaire, don.c au
titulaire du droit d’auteur, lequel peut étre soit une personne physique (si elle
est titulaire & titre originaire), soit une personne morale (si elle est titulaire a
titre dérivé, par exemple si un contrat d’exploitation prévoit la cession du droit
a un producteur ou &diteur). Cette différence de «qualité» entre les droits f_on—
damentaux invoquds, ainsi que I'absence de fonction de la protection au titre
de propriéié, mériteraient une analyse plus approfondie, mais cela dépasse le
cadre de ces observations centrées sur la jurisprudence récente de la Cour curo-
- péenne et de la Cour de justice.

B. La pondération entre la protection de la propriété
et d'autres droits fondamentaux, dont la liberté d'expression,
selon la Cour de justice de I' Union européenne

Le premier alinéa de I'article 17 dela Charte consacre «le droit de jouir de la
propriété des biens» et définit les conditions d’une privation de propriété f:lans
des termes proches du Protocole additionnel 4 Ja Convention. Dans plusieurs
arréts, la Cour de justice a réaffirmé que le droit d’auteur est protégé comme
droit fondamental & travers son assimilation a la propriété et qu’il peut aussi
étre imité de 1a méme maniére que la propriété matérielle (en dépit de la lettre
de Tarticle 17, paragraphe 2, de la Charte®),

Dans Promusicae®, il s’agissait de savoir si les intermédiaires techniques
dans la communication en ligne pouvaient étre tenus de divulguer les données
personnelles de leurs abonnés qui étaient assignés en justice pour avoir échangé
de maniére illicite des fichiers protégés”. Reconnaissant que le droit européen
n’impose ni ne prohibe des mesures nationales permettant d’obtenir des dor}-
nées personnelles dans le cadre d’une procédure civile, la Cour de justice fait

* La doctrine va aussi dans ce sens: A. OHLY, « European Fundamental Rights and Intellectual
Property», in A, Ohly et J. Pila (dir.), The Europeanisation of Intellectual Property Law — Towards
a Ewropean Legal Metholology, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 151 ; C, GRIGER, «Intel-
lectual property shall be protected! ? — Article 17(2) of the Charter of Fundamental Rights of the
Eurepean Union: A Mystericus Provision with an Unclear Scope», £ 1P.R., 2009, p. 116,

* C.J.U.E., Gde Ch., artét Promusicae ¢, Telefonica, 29 janvier 2008, C-275/06.

™ Cette question est donc liée & celle des systémes d’¢change de fichiers envisagée dans 'arrét
The Pirate Bay.
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les exceptions légales au droit dauteur (lesquelles different d'un Btat membre
a 'autre) ou selon que les titulaires ont ou non décidé de mettre les ceuvres en
ligne & titre gratuit.

référence 4 Ia protection de la propriété, mais insiste sur la nécessité de trouver’
un «juste équilibre» avec le droit fondamental a la vie privée (article 8 de la
Charte).

Dans Scarfer™, la question était de savoir si une juridiction nationale peut
ordonner une mesure d’injonction & I'égard d*un fournisseur d’acceés afin qu’il
mette en place un systéme de filirage de I'intégralité des communications élec
troniques réalisées sur son réseau, et ce sans limite dans le temps”. D’autre
aspects de la mesure sollicitée (elle devail s’appliquer & tous les clients du four:
nisseur d’acces, elle était sollicitée 2 titre préventif et in abstracto, c’est-a-dir
sans référence 4 des violations précises, aux seuls frais de I'intermédiaire, etc.)
indiquaient bien son caractére général, non ciblé. L’objectifl final de la mesure:
postulée était de lutter contre les violations du droit d’auteur commises par les
abonnés des fournisseurs d’accés. La Cour note que «la protection du droit’
de propriété intellectuelle est certes comnsacrée a I'article 17, paragraphe 2, de
la Charte des droits fondamentaux [...]. Cela étant, il ne ressort nullement de:
cette disposition, ni de la jurisprudence de 1a Cour, qu’un tel droit serait intan
gible et que sa protection devrait donc &tre assurée de maniére absolue» (§ 43)
Pas d’absolutisation de cette propriété donc. En 'espéce, la Cour va faire pen
cher la balance des droits fondamentaux en faveur de la liberté d’entreprise
des intermédiaires (article 16 de la Charte): en effet, les obligations que I¢
mesures d’injonctions telles que formulées en 'espdce feraient peser sur ce
intermédiaires seraient contraires au «juste équilibre». La Cour juge aussi que
le poids de la liberté d’information des usagers (article 11 de la Charte) Pem
porte ici sur le droit de propriété : en effet, reconnaftre la possibilit¢ d’ordonne
de telles injonctions larges «risquerait de porter atteinte a la liberté d’infor
mation [des clients des fournisseurs d’accés] puisque ce systéme risquerait d
ne pas suffisamment distinguer entre un contenu illicite et un contenu licite,
de sorte que son déploiement pourrait avoir pour effet d’entrainer le blocag
de communications 4 contenu Hlcite» (§ 52). Soulignant le risque d’une mesure;
trop large, la Cour note que le caractére licite ou iflicite pourrait varier selo

La Cour a développé les mémes considérations dans Paffaire Netlog®, qui
mettait en cause un fournisseur d’hébergement auquel on ne peut enjoindre
~de mettre en place un systéme de filtrage des informations stockées sur ses ser-
‘veurs, a 'encontre de {ous les usagers, i titre préventif, & ses frais exclusifs et
‘sans limitation dans le temps.

Plus récemment, dans un arrét du 27 mars 2014, la Cour de justice est reve-
 nue sur la possibilité d’obtenir en justice une injonction sous la forme d’une
mesure de blocage d’accés 4 I'encontre d’un intermédiaire (UPC' Telekabel)
“dont les services de fourniture d’acceés internet sont utilisés afin de télécharger
“ou de regarder en streamming des films illicitement mis en ligne sur un site tiers?,
‘La juridiction sollicitant 'interprétation de la Cour de justice envisageait
‘ordonner une infonction sans précision quant aux mesures concrétes que ce
fournisseur d’accés doit prendre, tout en permettant 4 ce dernier d’échapper
aux astreintes dues en cas de violation de I'injonction en prouvant qu’il a pris
toutes les mesures raisonnables. La mesure sollicitée pouvait en eflet se tra-
“duire de différentes maniéres: soit un blocage du nom de domaine du site illi-
cite, soit un blocage de I'adresse IP (Internet Protocol) de ce site, soit encore de
toute autre adresse IP que ce site pourrait emprunter a I’avenir et dont V'inter-
.médiaire pourrait avoir connaissance (aprés notification par les ayants droit).

La Cour reconnait que [a mesure peut avoir pour objectif soit de faire ces-
‘ser des atteintes, soit de les prévenir. Pour apprécier la conformité au droit de
"'Union d’une injonction avec effet préventif et sans précision quant a sa mise
.en ceuvre, la Cour de justice estime qu’il faut tenir compte des exigences résul-
ant de la protection des droits fondamentaux (article 51 de la Charte). Suivant
_-'la jurisprudence Promusicae et Scarlet/Netlog, 1a Cour de justice recherche
(donc «le juste équilibre entre les droits fondamentaux applicables», tout en
soulignant qu’il reviendra ensuite aux juridictions des Etats membres de veiller
. ne pas se fonder sur une interprétation qui entrerait en conflit avec les droits
fondamentaux ou avec les autres principaux généraux du droit de I'Union,

% CIUE., areél Searlet e. SABAM, 24 novembre 2011, C-70/10, § o 18 pr
arcél Searlet ¢ novemore tels que le principe de proportionnalité”, La Cour de justice invite donc les

¥ Comme I’a noté Q. Van Enis {op. cit, p. 875), les questions préjudicielles dans Scarle
«étaient formulées d’une telle maniére que tes mesures de filtrage sollicitées apparaissent clair
ment disproportionnéess. Dans Scarfer el Netlog (comme dans UPC Telekabed), la dispositior
du droit européen secondaire soumis pour interprétation 3 la Cour de justice est Particle 8, par:
graphe 3, de la directive 2001/29/CE sur I'harmonisation de certains aspeets du dreit d’auteu
et des droits voising dans la sociéié de Finformation: « Les Ftats membres veillent 4 ce que le
titulaires de droits puissent demander qu’une ordonnance sur requéte soif rendue i I'encontre de
intermédiaires dont les services sont uiilisés par un tiers pour porter atteinte 4 un dreit d’auteu
ou & un droit voisin». :

“ CJ.U.E., arrét Sabam c. Netlog, 16 fayrier 2012, C-360/10.

i M CLUE., wrdt UPC Telekabel Wien ¢, Constantin Film Verleih et Wega, 27 mars 2014,
C-314/12.

2 Ibid., § 46.
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juges nationaux a réaliser la «concordance pratique» des droits, c’est-a-dire

tona : : ; En P'espéce, 1a juridiction nationale qui a ordonné une injorction sans préci-
leur conciliation harmonieuse en fonction des circonstances®

ser le mode de mise en ceuvre (quel blocage) n’a pas la possibilité de vérifier si
l2 mesure de mise en ceuvre choisie par le fournisseur d’accés respecte 1a liberté
d'information des utilisateurs (sauf en cas de contestation quant i la mesure de
mise en ceuvre). Pour garantir absence d’ingérence dans la liberté d’informa-
tion, la Cour de justice se fait prescriptive & I'égard des Etats membres et réalise
une «concordance pratique» des droits 4 travers un impératil procédural ; «il
est nécessaire que les régles nationales de procédure prévoient la possibilité
pour les internautes de faire valoir leurs droits devant le juge une fois connues
les mesures d’exécution prises par le fournisseur d’aceés 4 internet», par suite
de I'injonction imposée par le juge*. Cette obligation procédurale imposée par
la Cour de Luxembourg va assez loin dans la définition de la concordance
concréte entre droits fondamentaux et obligera certains Etats & aménager, le
cas échéant, les régles de procédure en cas de contrefagon en ligne du droit
d’auteur. On imagine difficilement la Cour de Strasbourg s’ immiscer ainsi dans
le détail de la procédure devant le juge national pour faire respecter en pratique
la liberte d’expression.

Mais la Cour de justice ne s’efface pas au profit de la marge d’interpréta-
tion dont disposeraient les juges nationaux en cas de conflit de droits fonda-
mentaux: elle estime disposer elle-méme de tous les éléments pour réaliser la
pondération. Elle reconnait néanmoins que la mise en ceuvre de I'interpréta-
tion conforme au droit de 'Union laisse une marge de manceuvre aux juges -
nationaux, lesquels doivent se laisser guider dans cet exercice par les droits
fondamentaux et le principe de proportionnalité. Cela donne & penser que la”
«concordance pratique» peut s’opérer & deux niveaux dans 'ordre commu-
nautaire: elle peut étre réalisée de maniére générale dans Parrél sur recours
préjudiciel, puis encore renforcée par son application au cas d’espéce réalisée
par la juridiction nationale.

Comme dans Scarlet/Netlog, la Cour effectue la juste pondération entre la :
protection de la propnete intellectuelle {article 17, paragraphe 2, de la Charte),
1a liberté d’entreprise (article 16 de la Charte) et «la liberté d’information des:
utilisateurs d’internet» (article 11 de la Charte). Aprés avoir considéré que I'in-
jonction sollicitée par les ayants droit n’apparait pas porter atteinte a la subs-
tance du droit a la liberté d’entreprise d’un fournisseur d’accés a internet®
la Cour de justice se penche sur I’équilibre avec la liberté d’information des
utilisateurs d’internet: «l’ingérence dudit fournisseur dans la liberté d’infor-
mation desdits utilisateurs s’avérerait injustifiée au regard de I'objectif pour-
suivi» (mettre fin aux atteintes aux droits d’auteur) si les mesures ne sont pas
«strictement ciblées», c’est-a-dire si «les utilisateurs d’internet ayant recours
aux services de ce fournisseur afin d’accéder de fagon licite & des information
s’en trouvent affectés»®,

Par ailleurs, selon les juges de Luxembourg, la protection du droit d’auteur
au titre de Ia propriété (article 17, paragraphe 2, de la Charte} exige gue les
mesures prises par le fournisseur d’aceés soient « sutfisamment efficaces», ¢’est-
a-dire qu’elles «doivent avoir pour effet d’empécher ou, du moins, de rendre
difficilement réalisables les consultations non autorisées des objets protégés et
de décourager sérieusement les utilisateurs d’internet ayant recours aux ser-
. vices» du fournisseur d’accds de consulter ces objets. La Cour conclut que,
méme si les mesures ne sont pas susceptibles d’aboutir «a un arrét total des
atteintes portées au droit de propriété intellectuelle», elles n’en restent pas
moins compatibles avec ’exigence d’un juste équilibre a trouver entre les droits
. fondamentaux au titre de P'article 52, paragraphe 1, in fine, de la Charte?.

5’1l est vrai que les mesures de blocage ne doivent pas «en faire trop» (elles
- doivent donc étre «strictement ciblées» selon les termes de la Cour), elles

# 13 notion de «concordance pratique» présentée par 5. van Drooghenbroeck (op. ir, doi ¢ . fai P ( d A T i
- dorvent ausst «en faire assez» ong, étre «suffisamment efficaces » selon les

pp. 315 et 5.} n'est pas trés aisée & définir, mais elle débouche sur des concessions réciproques:
entre droits en conflit. Loin d*8tre une recette « préte-i-lemploi», cette exigence de «concordance ;
pratique» nécessite de raboter les requétes tirées des droits en conflits «aux fins de surmonter, ou:
a tout le moins, de ‘réduire’ on encore de ‘repousser’ au maximum le conflil qui les oppose ». Cetti
gconcordance pratique» peut résulter d’un dispositif procédural, comme imposé par la Cour dan:
Tarcét UPC Telekabel. :

# Une telle injonction laisse en effet au destinataire le soin de déterminer les mesures concréted
4 prendre pour réaliser le résullat visé (le fournisseur peut done choisir les mesures adaptees aw
ressources ct capacités dont il dispose) et lui permet de s'exonérer de sa responsabilité en prouvan
gu’il a pris toutes les mesures raisonnables (voy. les paragraphes 50 & 54 de I'arrét UPC Telekabel)

s CIUE., artét UPC Telekahel Wien c. Constantin Film Verleih et Wega, 27 mars 2014,
C-314/12, § 56.

" Ihid, § 57.

97 Ibid., § 63, L'article 52, paragraphe 1, de la Charte reprend un triple test de 16galité, de 18gi-
timilé et de proportionnalité similaire & celui de la Convention: « Toute limitation de I’exercice des
droits et libertés reconnus par la présente Charte doit &tre prévie par la loi et respecter le contenu
essentie] desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de proportionnalité, des limitations
ne peuvent &lre apporiges que si elles sont nécessaires et répondent effectivement & des objectifs
d'intérét général reconnus par 'Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui»,

“# Comme le notait Q. Van Inis {op. ¢it., p. 862), en matiére de filirage, «on risque toujours
d’en [aire trop et, dans lc méme temps, de ne pas en faire assez».
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termes de la Cour). Or Pefficacité d'une sanction judiciaire est bien entendu
toujours éminemment contestable, et plus encore en matiére d'information sur

internet. Toute mesure ordonnée par un juge pour contrdler une information, -

déji en matiére de médias traditionnels, est en effet difficile 4 faire respecter et

facile 4 contourner®®. L’information (y compris un fichier musical sous forme

numérique) est faite pour circuler, et son codit de circulation est plus réduit que
jamais avec les réseaux. Sur internet plus qu’ailleurs, 'information «veut étre
libre» (traduction de la célébre formule inventée par Stewart Brand : «infor-
mation wants to be free»). Par rapport 4 cette qualité ou liberté inhérente de-
I’information, toute tentative par le droit de restreindre ’acces & une informa-

tion est toujours « désespérée». Cela n’empéehe pas que les juges doivent rap-

peler certaines exigences de contrdle, par exemple en matiére de droit d’auteur

ou de «droit 3 l'oubli»*, notamment afin de préserver la qualit¢ de I'informa-

tion disponible.

Conclusions

Role des juges de Strasbourg et de Luxembourg
dans la pondération entre droit d auteur et liberté d’expression
sur internet

La jurisprudence de Luxembourg sur I'équilibre entre la protection de la

propriété et de la liberté d’information fait apparaitre assez timide la pondéra-

tion opérée par la Cour de Strasbourg, qui montre une déférence plus grande,

ou plus de retenue, par rapport aux juridictions nationales. Cette différence

est lide aux contraintes différentes qui s’imposent & une juridiction européenne
reposant sur une base conventionnelle ou sur une base supranationale.

# Le droit des médias abonde en excruples illustrant I'impossibilité d une mise ¢ guvre rigou-

reuse des interdits judiciaires et le malin plaisir que la presse prend 4 les contourner tout en 1eapec-
tant leur letire.
% T e débat sur la mise en cenvre et Iefficacité du «droit & oubli» imposé par la Cour de justice

(arrét Google c. AEPD et Mario Costejo Gonzdlez, 13 mai 2014, C-131/12) iliustre bien les diffi-

cultés inhérentes au respect du droit de contrdler dans une certaine mesure les informations mises
en ligne (voy. un premier commentaire de cet arrét par E. CRUYSMANS et A. STROWEL, « Un droit &
'oubli face aux moteurs de recherche: droit applicable et responsabilité pour le référencement dé
données ‘inadéquates, non pertinentes ou excessives’», J.T., 2014, pp. 457-459}. Depuis juin 2014
la stratégie suivie par Google pour appliquer Parrét (blocage seulement en cas d'interrogation 4

I’aide d’un site européen de Google, envoi d*une notification de déréférencement aux opérateurs de

sites de médias en ligne, ete.) a pour effet de mettre en évidence les apories de ce droit de contrdler:
les informations.
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La Cour européenne considére que sa fonction n’est pus de remplacer les
juges nationaux, mais, comme la Grande Chambre I'a réaffirmé dans une
affaire de droit de marques, «son réle consistfe] surtout & s’assurer que les
décisions de ces derniers ne sont pas entachées d’arbitraire ou d’irrationalité
manifeste»’!, Autrement dit, elle garantit les engagements des Etats résultant
de la Convention, et notammeni d’offvir aux parties en conflit des procédures
judiciaires présentant toutes les garanties de la rule of law.

Cela ne I’a pas empéchée d’aller parfois plus loin dans des exercices de pon-
dération entre parties privées impliquant, par exemple, le droit 4 la vie privée et
la liberté d’expression®. Mais jusqu’a présent, la Cour fait preuve, comme en
témoignent les arréts et décisions Ashby, The Pirate Bay et Akdeniz, de davan-
tage de réserve dans les pondérations impliquant le droit d’auteur et la liberté
d’expression. Peut-étre cela traduit-il une certaine réticence 1égitime de la Cour
de Strasbourg 3 s’immiscer dans des conflits d’ordre comumercial et patri-
monial, plus ¢loignés de sa mission premiére. Inversement, sous la gouverne
des juges strasbourgeois, des conflits relevant du droit privé sont néanmoins
réinterprétés & la lumiére d’intéréts protégés comme droits fondamentaux ; un
développement sans doute impensable il y a plus vingt ans pour les spécialistes
du droit privé et de la propriété intellectuelle en particulier,

Dans dhmet Yildirim ¢. Turguie et Delfi ¢. Estonie®, deux auires arréts ren-
dus par la Cour européenne depuis fin 2012 en matiére de liberté d’expression
sur internet, la Cour a eu 'occasion de se prononcer sur d’autres mesures d’in-
gérence dans fa liberté d’expression sur internet, respectivement des mesures
pour outrage 4 un chel d’Etat et pour diffamation d’une personne morale.

Dans Yildirim, 1a mesure de blocage de I"accés 4 une publication sur internet
(hébergée sur la plate-forme Google Sites) ne respectait pas la condition de
prévisibilité de 'article 10, § 2. En fait, selon la procédure suivie en Turquie, un
Jjuge avait tout d’abord ordonmné le blocage d’aceés au site litigieux qui portait
atteinte A la mémoire d’Atatiirk, chargeant toutefois une autorité relevant de
Iexécutif, la présidence de la télécommunication et de I'informatique, d’exé-
cuter la décision, ce qu’elie avait fait en rendant 'ensemble de la plate-forme
Google Sites inaccessible. Dians cette affaire introduite par un autre usager de

% Cour eur. dr. h., arrét Anheuser-Buseh ¢. Portugal, 11 janvier 2007, § 83.

* Les trois arréts, donl deux en Grande Chambre, dans vor Hanrover e, Aflemagne en témoignent
(Cour eur. dr. h., Gde Ch., vorr Hanmover ¢. Allemagne (n° 1}, 24 juin 2004 ; Gde Ch., voir Harrover
¢. Allermagne (v 2), 7 février 2012; von Hannover ¢. Allemagne (r* 3 ), 19 octobre 2013).

* Cour eur. dr. h., arét Ahmei Yildirim ¢. Turquie, 18 décembre 2012 (définitif); arrét Delfi

AS ¢. Estonie, 10 octobre 2013 (non définitif: une audience de Grande Chambre s’est récenument

tenue).
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Google Sites, dont les pages n’étaient plus accessibles a la suite de la mesure de
blocage trés large prise™, la Cour s’arroge un pouvoir de censure, car le pou-
voir d’appréciation laissé & un organe administratif pour ordonner un blocage
de site semble pas ou peu délimité. Dans Yildirim, la nécessité de limiter I'effet
intrusif direct de I'Etat dans la liberté d’expression sur internet explique pour-
quoi la Cour estime qu’il y a une ingérence non nécessaire. Il s’agit dailleurs E
d’un discours de type politique qui bénéficie de la protection maximale au titre -
de la liberté d’expression.

En revanche, la Cour de Strasbourg s’est monirée plus prudente dans Paf-
faire Delfi, oli la mesure d’ingérence résultait d’une décision de juges estoniens
pour diffamation d’une personne morale de droit prive. Ces juges avaient
considéré que le gestionnaire d’un portail d’informations sur internet aurait d
prendre des mesures plus conséquentes pour éviter que des propos diffamant
une société commerciale demeurent accessibles en ligne. Considérant que la
restriction 2 la liberté d’expression est justifiée et proportionnee, la Cour fait:
preuve d’une (trop?) grande réserve dans I'affaire Delfi. Certes, contrairement
4 Paffaire Yildirim, des mesures préconisées par le pouvoir judiciaire, et non
définies par un organe de exécutif, sont en cause dans Delfi. En outre, le dis-
cours condamné n’est pas d’ordre politique, ce qui réduit sa proteciion. Cette
affaire étant actueflement pendante devant la Grande Chambre, on s’abstien-
dra donc d’en poursuivre I'analyse.

Depuis que la Charte des droits fondamentaux s’est vu confier la méme foree
obligatoire que les Traités européens, la jurisprudence de la Cour de justice
de I'Union européenne montre une tendance plus netie & appliquer les droits
fondamentaux dans le contexte de relations de droit privé, tout spécialement
en mati¢re de droit d’auteur. Contrairement aux juges de Strasbourg, les juges
de Luxembourg estiment qu’il leur revient de réaliser les pondérations entre
droits fondamentaux concurrents dans des litiges entre parties privées. Bt le
domaine économique n’est pas une terre étrangére pour les juges de Luxem
bourg. Certes, les mises en balance entre liberté d’explesswn et droit d’autent,
laissent encore une certaine marge de manceuvre pour le juge national quid
posé les questions préjudicielles & la Cour de justice de FUnion européenne.

T Cour européenne semble done distinguer le préjudice a la face active de la liberté dex
pression (le droit de manifester ses opinions), lequel, selon I'arrét Yildirim, permet au requéra
d’étre considéré comme victime d’une violation de la Convention, et le préjudice & la face passiv
de ceite libert¢ (e droit d’accéder & Vinformation), lequel, selon la jurisprudence dkdeniz (voy. plu
haut), est «collatéral» et exclut donc de pouvoir bénéficier du statut de viclime d'une violation
Cette dislinction est trop tranchée et n’esl pas en phase avec la pondération réalisée par la Cou
de justice.
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Au fil du temps, Ia Cour semble néanmoins s’engager davantage dans la déter-
mination des paramétres et conditions des balances 3 faire en matiére de droits
intellectuels™. En tout cas, le chemin parcouru entre 'arrét Promusicae (2008),
qui laisse une large marge de manceuvre aux Etats membres dans la pondé-
ration entre protection de la vie privée et respect du droit d’auteur, et arrét
UPC Telekabel (2014), qui définit avec une assez grande précision les condi-
tions des injonctions a Pencontre des intermédiaires, est révélateur d*un plus
grand engagement de la Cour de justice dans le calibrage de 1a juste mesure afin
de réaliser la «concordance pratique» des droits,

e

Le site infernet de la revire propose a ses lecteurs un dossier permettant d’accéder
rapidement aux principaux actes ot documents renseignés dans I'article qui
précéde (www.rtdh.en, onglet « Sommaires», «n® 130 octobre 2014 »,
cliguer ensuite sur le titre de Particle).

s A. Ohly anticipe cc développement de lu jurisprudence de Luxentbourg en maltidre de conflis

‘entre les droits intellectuels et d*autres droits fondamentaux (op. cit., p. 163).
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