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Synthése

Transposition des exceptions de fouille de textes et de données

Aux termes de larticle 1¢" de la directive 2019/790 du 17 avril 2019 !, la fouille de textes et de
données désigne « toute technique d’analyse automatisée visant a analyser des textes et des
données sous une forme numérique afin d’en dégager des informations, ce qui comprend, a
titre non exhaustif, des constantes, des tendances et des corrélations ». Cette définition
recouvre un large spectre d’activités, qui vont de la veille médiatique a I’exploration des prix
dans un secteur donné en passant par 'analyse de I’évolution d’une notion dans un journal, par
exemple. L’idée commune de toutes les fouilles est de rendre explicites des liens dissimulés
dans des masses de données afin de créer de nouvelles informations.

Cette activit¢ appelée a croitre rapidement est étroitement liée au développement de
I'intelligence artificielle.

Considérant que les régles actuelles du droit d’auteur et assimilés étaient inadaptées a la fouille
de textes et de données, le législateur européen a prévu deux dispositifs dans la directive pour
encourager son développement :

- ATarticle 3, une exception « académique » au bénéfice des organismes de recherche et
des mstitutions du patrimoine culturel qui effectuent des fouilles a des fins de recherche
scientifique, a laquelle les titulaires de droits ne peuvent s’opposer ;

- A Tarticle 4, une exception/limitation aux droits des titulaires au bénéfice de toute
fouille, quelle que soit sa finalité, sous réserve toutefois que le titulaire n’ait pas exprimé
son opposition (droit de retrait, également appelé opt-out).

L’article 7 de la méme directive indique les dispositions communes a ces articles, notamme nt
leur caractére obligatoire, I'applicabilité du test en trois étapes ou encore 'obligation de garantir
le bénéfice effectif de ces dérogations.

Larticle 34 de la loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit de 'Union européenne
en matiére économique et financiére (dite « loi DDADUE »)2, du 3 décembre 2020, habilite le
Gouvernement a légiférer par ordonnance pour transposer les articles 3, 4 et 7 dans un délai
d’un an a compter de la promulgation de cette loi.

Si les Etats membres ne disposent pas de marge de manceuvre pour transposer les dispositions
claires et précises de la directive d’harmonisation 2019/790, ils retrouvent une certaine latitude
quand un théme est hors champ de la directive ou qu’il est trait¢ par d’autres articles de la
directive. Dans tous les cas, la mission rappelle la nécessit¢ d’assurer un haut niveau de
protection des droits et de préserver un équilibre entre les droits des titulaires de droits et les
mtéréts des utilisateurs.

Aussi, en vue de la transposition des deux dispositions concernées, la mission recommande les
modifications suivantes.

! Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 surle droit d’auteuret les droits
voisins dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE.
2 Loi n° 2020-1508.




Les propositions de modifications législatives

> Les dispositions communes

1) La mission propose de transposer les articles 3 et 4 aux articles L. 122-5 (droit d’auteur),
L. 211-3 (droits voisins) et L. 342-3 (droit sui generis des bases de données) du code de la
propriét¢ intellectuelle (CPI).

2) La mission recommande de supprimer les dispositions issues de l'article 38 de la loi sur la
République numérique qui portait sur I'exploration de textes et de données afin de ne pas
mamtenir un dispositif incompatible avec la directive.

3) La mission préconise de ne retenir dans la loi que les principes essentiels des articles 3 et 4
de la directive et de renvoyer au pouvoir réglementaire le son de définir leurs conditions
d’application, tandis que les parties prenantes sont invitées a €laborer une charte des bonnes
pratiques sous la supervision du CSPLA.

» Article 3
1) La loi précisera que l'exception ne bénéficie qu’aux organismes de recherche et aux

institutions du patrimoine culturel ayant un acces licite aux contenus et aux seules fins de la
recherche scientifique.

2) Ces organismes et institutions ne pourront pas bénéficier de cette exception « académique »
s’ils ont conclu une convention avec une entreprise lui accordant un accés priviégié aux
résultats de la fouille.

3) Les copies et reproductions numériques effectuées lors d’une fouille de textes et de données
sont stockées avec un niveau de sécurité appropri¢ et peuvent &tre conservées a des fins
exclusives de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche.
4) Le titulaire de droits peut mettre en ceuvre des mesures proportionnées et nécessaires afin
d’assurer la sécurité et I'intégrité des réseaux et des bases de données dans lesquels les ceuvres
sont hébergées.

5) Une charte définit les bonnes pratiques relatives a lapplication de cette exception
« académique ».

6) Toute stipulation contraire aux dispositions précitées est nulle et non avenue.

> Article 4
1) Comme le CPI ne reconnait pas la notion de limitation aux droits des auteurs et assimilés, la
mission propose de transposer 'article 4 sous la forme d’une exception, méme si le mécanisme
semble davantage relever d’une limitation.
2) La mission propose de modifier les mémes articles du CPI que pour larticle 3 de la directive,
ainsi que Particle L. 122-6-1 du CPIrelatif au droit d’auteur spécial portant sur les programmes
d’ordinateur (cet ajout résulte clairement des termes de larticle 4 de la directive).

3) Toute personne peut effectuer des reproductions et des extractions d’ceuvres et d’autres
objets protégés accessibles de maniere licite en vue de réaliser une fouille, quelle que soit sa
finalité, sauf si le titulaire de droits s’y est opposé expressément au moyen de procédés
appropries.

4) Cette opposition ne peut avoir pour objet ou pour effet de remettre en cause I'exception
« académique » mentionnée a larticle 3 de la directive.

5) Les copies et reproductions sont stockées avec un niveau de sécurité appropri¢ puis détruites
alissue dela foulle de textes et de données.



» Hadopi
La mission propose de confier trois nouvelles missions a la Haute autorité :

1) Une mission de régulation et de veille en matiere de mesures techniques de protection (MTP)
utilisées dans le cadre des fouilles.

Par la modification de Tl'article L. 331-31 du CPI, I'Hadopi pourra exercer une mission de
conciliation sur le fondement de Particle L. 331-36 du méme code pour toute question relative
a la mise en ceuvre effective des exceptions relatives a la fouille quand sont en jeu des MTP.
Cette mission doit étre prévue par les Etats membres compte tenu de I'article 7 de la directive
qui oblige ceux-ci a garantir I'effectivité des exceptions.

2) Une mission de régulation pour arbitrer tous les différends en lien avec des fouilles relevant
de larticle 3 de la directive, indépendamment des MTP précitées.

Cette nouvelle mission, mscrite directement dans le corps des articles L. 122-5, L. 221-3 et
L. 342-3 duméme code, portera notamment sur les mesures de protection duréseau hébergeant
les ceuvres protégées et sur les modalités de conservation des reproductions.

3) Une mission de suivi de la charte des bonnes pratiques en modifiant I'article L. 331-14 du
CPL

Les propositions de modifications réglementaires

> Les régles transversales

1) Dans la mesure ou les deux nouvelles exceptions issues des articles 3 et 4 de la directive
seront transposées a larticle L. 122-5 du CPI, un décret en Conseil d’Etat sera nécessaire pour
définir leurs conditions d’application.

2) La mission recommande de définir par voie réglementaire la fouille de textes et de données
en reprenant les termes de larticle 2 de la directive.

3) La mission préconise également de préciser la notion d’acces licite en raison de la spécificité
de la fouille car la libre accessibilit¢ de données en ligne semble présumer d’un acces licite. Les
exceptions issues des articles 3 et 4 de la directive ne devraient pas s’appliquer aux fouilles
réalisées a partir de sites ou de fournisseurs de services dont I'objectif manifeste est de se livrer
a du piratage de droit d’auteur ou d’autres droits ou de faciliter cette activité.

> Article 3
La mission mvite le pouvorr réglementaire a:

- Définir strictement le champ des bénéficiaires de I'exception académique, a savoir les
organismes de recherche (universités, établissements publics a caractére scientifique,
culturel et professionnel, organismes de recherche définis au livre III du code de Ila
recherche, personnes morales de droit privé poursuivant une mission d’intérét général
en maticre de recherche) et les stitutions du patrimoine culturel (bibliothéques
accessibles au public, musées, archives, mstitutions responsables du dépdt égal) ;

- Indiquer que la notion d’acces privilégié aux résultats de cette fouille recouvre
notamment la communication des résultats provisoires en avant-premiere alors qu’une
publication est prévue, la communication exclusive de tout ou partie des résultats
pendant une période déterminée ou encore l'attribution mitiale et exclusive d’un brevet
éventuel ;



Etendre lapplication des reégles encadrant les partenariats public-privé prévus pour les
organismes de recherche aux institutions du patrimoine culturel ;

Qualifier les résultats de la fouille « académique » de données de la recherche afin de
souligner leur vocation a circuler parmi les chercheurs ;

Clarifier Iarticulation entre larticle 3 de la directive et 'exception posée par larticle
L. 132-4 du code du patrimoine, dans la mesure ou cet article crée un acces légal aux
ceuvres déposées mais que les chercheurs ne peuvent pas réaliser des copies de ces
ceuvres et les transporter en dehors des emprises des institutions dépositaires (BNF, INA
et CNC notamment) ;

Autoriser ces institutions dépositaires a instaurer si besoin des redevances pour couvrir
tout ou partie des cotts liés a une fouille ;

Préciser les régles protectrices de conservation des copies des ceuvres et contenus
protégés afin d’éviter tout risque de dissémination ;

Mentionner les mesures destinées a assurer la sécurit¢ et 'mtégrit¢ des réseaux et des
bases de données ou les ceuvres ou autres objets protégés sont hébergés ;

Définir les thémes que doit aborder a minima la charte des bonnes pratiques.

> Article 4
La mission mvite le pouvoir réglementaire a:

Préciser que le droit d’opposition est libre et qu’il n’a pas a étre motivé ;

Indiquer qu’un titulaire de droits est libre de changer d’avis (dans cette hypothese,
I'acteur de la fouille doit prendre en compte I'existence ou non d’un droit d’opposition
a la date de la collecte des données) ;

Prévoir que lorsque les données sont accessibles en ligne, les mesures appropriées pour
exprimer I'opposition doivent étre lisibles par une machine, ce qui autorise notamme nt
le recours a des conditions générales d’utilisation (CGU) utilisant les formats les plus
répandus, a des métadonnées, a des domes de protection ou encore a des fichiers
centralisés (y compris avec reconnaissance de contenus) ;

Préciser qu’un titulaire de droits peut exprimer son opposition par de multiples canaux,
a charge pour lui d’assurer la cohérence des mformations délivrées ;

Indiquer qu’il incombe au « fouilleur » de s’assurer qu’aucun droit d’opposition n’a été
exprimé, ce qui implique qu’il paramétre le cas échéant ses robots lorsqu’il moissonne
un site ;

Inviter les acteurs de la fouille « hors recherche » a assister en tant qu’observateurs a la
négociation de la charte de bonnes pratiques.

La mission a constaté que les solutions techniques envisagées pour exprimer I'opposition des
titulaires de droits sont d’efficacité¢ trés variable. Un dispositif a retenu 'attention de la mission :
dénommé¢ ORRC (Outil de Régulation des Robots de Crawling) et développé par le Centre
francais d’exploitation du droit de copie (CFC), cet outil permet d’identifier les robots autorisés
a collecter des données. Ce dispositif est riche de promesses car il permettrait de donner une
grande eflicacit¢ au droit d’opposition sans bloquer les fouilles « académiques ». Il nécessite
toutefois un investissement financier et humain qui est aujourd’hui hors de portée d’un trés
grand nombre d’ayants droit.



Introduction

De la sociét¢ de I'information au marché unique numérique, I'Union européenne a entrepris
d’appliquer a la propriété intellectuelle sanouvelle stratégie, notamment fondée sur la donnée
et sur les potentialités associées en termes d’intelligence artificielle “.

En matiere de droit d’auteur, l'utilisation de I'intelligence artificielle (IA) pose des questions
en amont de la création et en aval®.

D’une part, la réflexion européenne est en cours sur la question, en aval, des créations générées
par une IA, comme I'indique notamment la Commission européenne dans sa Communication
du 25 novembre 2020 °.

D’autre part, se pose la question, en amont, du statut des données entrantes en cas d’exploration
de contenus. Utilisant les techniques d’apprentissage-machine, les outils d’IA sont nourris par
des masses de données. Aussi, pour permettre le développement de ces technologies, la
directive 2019/790 du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur etles droits voisins dans le marché
unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE (dite plus loin « directive
de 2019 ») a prévu deux disposttifs en faveur de la fouille de textes et de données (également
appelée text and data mining ou TDM) aux articles 3 et 4 : une exception a des fins de
recherche exclusivement (art. 3), a laquelle ne peuvent pas s’opposer les titulaires de droits
concernés, et une « exception ou limitation », trés ouverte car sans finalité prédéfinie, mais
qui peut faire 'objet d’une opposition des titulaires de droit (mécanisme d’opt-out ou option de
retrait).

Avec pour objectif « d’adapter et de compléter le cadre actuel de I'Union en matiere de droit
d’auteur, tout en maintenant un niveau ¢elevé de protection du droit d’auteur et des droits
voisins » (cons. 3), la directive énonce les régles suivantes :

Article 3

Fouille de textes et de données a des fins de recherche scientifique

1. Les Etats membres prévoient une exception aux droits prévus a l'article 5, point a), et a
l'article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a l'article 2 de la directive 2001/29/CE et a
l'article 15, paragraphe 1, de la présente directive pour les reproductions et les extractions
effectuées par des organismes de recherche et des institutions du patrimoine culturel, en vue
de procéder, a des fins de recherche scientifique, a une fouille de textes et de données sur des
ceuvres ou autres objets protégés auxquels ils ont acces de maniere licite.

3 Communications dela Commission intitulées « Une stratégie européenne pour les données » (COM(2020)0066)
et « Une nouvelle stratégie industrielle pour I ’Europe » (COM(2020)0102).

4 Résolution du Parlement européen du 20 octobre 2020 sur les droits de propriété intellectuelle pour le
développement des technologies liées a I’intelligence artificielle (2020/2015(INI)).

5 Ces deux aspects sontmis en exergue dans le rapport CSPLA de A. Bensamoun, J. Farchy, présidentes, et P.-F.
Schira, rapporteur, sur « Les enjeux juridiques et économiques de l’intelligence artificielle dans les secteurs de la
création  culturelle», janv. 2020 : https:/www.culture.gouv.fi/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-
artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -sur-les-

enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificie lle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

6 Communication de la Commission européenne, « Exploiter au mieux le potentiel d’innovation de [’Union
européenne. Un plan d’action en faveur de la propriété intellectuelle afin de soutenir la reprise et la résilience
dans I’Union européenne », 25 nov. 2020, COM(2020) 760 final.



https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

2. Les copies des ceuvres ou autres objets protégés effectuées dans le respect du paragraphe
1 sont stockées avec un niveau de sécurité approprié et peuvent étre conservées a des fins de
recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche.

3. Les titulaires de droits sont autorisés a appliquer des mesures destinées a assurer la sécurité
et l'intégrité des réseaux et des bases de données ou les ceuvres ou autres objets protégés sont
hébergés. Ces mesures n'excedent pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif.

4. Les Etats membres encouragent les titulaires de droits, les organismes de recherche et les
institutions du patrimoine culturel a définir d'un commun accord des bonnes pratiques
concernant l'application de l'obligation et des mesures visées aux paragraphes 2 et 3,
respectivement.

Article 4

Exception ou limitation pour la fouille de textes et de données

1. Les Etats membres prévoient une exception ou une limitation aux droits prévus a l'article
5, point a), et a larticle 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a l'article 2 de la directive
2001/29/CE, al'article 4, paragraphe 1, points a) et b), de la directive 2009/24/CE et a l'article
15, paragraphe 1, de la présente directive pour les reproductions et les extractions d'ceuvres et
d'autres objets protégés accessibles de maniere licite aux fins de la fouille de textes et de
données.

2. Les reproductions et extractions effectuées en vertu du paragraphe 1 peuvent étre
conservées aussi longtemps que nécessaire aux fins de la fouille de textes et de données.

3. L'exception ou la limitation prévue au paragraphe 1 s'applique a condition que l'utilisation
des ceuvres et autres objets protégés visés audit paragraphe n'ait pas été expressément réservée
par leurs titulaires de droits de maniere appropriée, notamment par des procédés lisibles par
machine pour les contenus mis a la disposition du public en ligne.

4. Le présent article n'affecte pas l'application de l'article 3 de la présente directive.

Ces deux dérogations étant obligatoires, les Etats membres doivent les transposer en droit
national. Aussi, dans la continuité du rapport sur I'intelligence artificielle et la culture 7, le
CSPLA a souhait¢ étre éclairé sur les enjeux de la transposition en droit interne de ces
textes 8, eta donc confié, par une lettre du 10 juin 2020, une mission a Alexandra Bensamoun,
professeure de droit a I'Université Paris-Saclay, présidente, rejointe par Yohann Bouquerel,
maitre des requétes en service extraordinaire au Conseil d’Etat, rapporteur.

Larticle 34 de la loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit de 'Union européenne
en matiére économique et financiére (dite « loi DDADUE »)?, du 3 décembre 2020, habilite le
Gouvernement a légiférer par ordonnance pour transposer les articles 3, 4 et 7 dans un délai
d’un an a compter de la promulgation de cette loi.

7 Op. cit.

8 Le CSPLA avait déja, de maniére précurseur, proposé un rapport en juill. 2014 surle sujet de Pexploration de
données, réalisé par J. Martin, président, et L. de Carvalho, rapporteure: https:/www.culture.gouv.fi/Sites-
thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-
artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -relative-au-text-and-data-mining-e xploration-de-donnees

? Loi n® 2020-1508.
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Prenant acte de la technicité du sujet !9, la mission a d’abord diffusé un questionnaire indicatif
identifiant les principaux enjeux posés par les articles 3 et 4 de la directive. Elle a ensuite
procédé a de nombreuses auditions !! et recueilli plusieurs contributions écrites (dont certaines
ont été reproduites dans les annexes).

S’agissant du rapport lurméme, I'objet méme de la mission a imposé¢ une démarche
pédagogique. La mission a donc d’abord expliqué lactivit¢ de fouille et ses implications (I),
avant de présenter les orientations de la directive et des dispositions concernées (II). Une fois
ce cadre général posé, la mission aexposé les avantages et inconvénients des différentes options
offertes, en justifiant ses choix (III). Enfin, des propositions textuelles cloturent ce rapport (IV).

10 Qui suscite d’ailleurs un intérét relatif au sein de la doctrine. V. principalement N. Binctin, « TDM : un enjeu
de I'intelligence artificielle », RIDA 262, oct. 2019, p. 5 ; E. Rosati, « Copyright as an Obstacle or an Enabler?
A European Perspective on Text and Data Mining and Its Role in the Development of AI Creativity », Asia Pacific
Law Review, sept. 2019 : https:/ssm.com/abstract=3452376 ; C. Geiger, G. Frosio, Giancarlo et O. Bulayenko,
«Text and Data Mining: Articles 3 and 4 of the Directive 2019/790/EU», oct. 2019,
https://ssm.com/abstract=3470653. — Ces collégues ont contribué a la mission.

' Compte tenu du contexte sanitaire actuel, les auditions ont été réalisées a distance.
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I. La fouille de textes et de données : une activité en pleine expansion récemment
appréhendée par le législateur

L’activit¢ de fouille de textes et de données est relativement récente, d’ou sa prise en compte
tardive par les législateurs, tant en France (C) qu’a I'étranger, notamment aux Etats-Unis (D).
Pour autant, elle est en pleine expansion (A) et son développement implique mnégalement les
objets protégés par la propriété littéraire et artistique (B).

A. La fouille de textes et de données : une activité en pleine expansion

1) Une activité aux contours flous mais qui fait enfin ’objet d’une définition juridique au
niveau européen

Dans son rapport du CSPLA de 2014, notre collégue Me Jean Martin, assisté de Mme Liliane
de Carvalho, indiquait que I'’expression méme de fouille de textes et de données ne faisait pas
I'unanimit¢é au tournant des années 2010, certaines personnes préférant évoquer
« exploration » ou « I'analyse » de données. Ce rapport définissait « /’activité d’exploration
de données » comme un processus de recherche automatisé portant sur un ensemble de données
numériques dans le but de découvrir de nouvelles connaissances ou de nouvelles idées 2.

L’article 38 de la loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique, qui avait pour objet
principal de créer une exception au droit d’auteur au profit de la recherche publique lorsqu’elle
se livre a I'exploration de textes et de données, ne définissait pas cette derniére.

Dans son rapport intitulé « Donner un sens a lintelligence artificielle » de mars 2018, le député
Cédric Villani avait également relevé que la fouille de textes et de données « permet par
exemple la recherche de “signaux faibles” difficiles a appréhender par la lecture cursive, le
repérage ou l'analyse de comptes rendus d’expérimentations ratées » et qu’elle est a ce titre
« porteuse de potentiels énormes pour la découverte scientifique et le développement de
nouvelles connaissances » 3.

L article 1¢" de la directive 2019/790 est venu mettre un terme aux querelles sémantiques en
définissant ainsi la fouille de textes et de données : « toute technique d’analyse automatisée
visant a analyser des textes et des données sous une forme numérique afin d’en dégager des
informations, ce qui comprend, a titre non exhaustif, des constantes, des tendances et des

12 Rapport de la mission sur I’exploration de données, text and data mining, président M. Jean Martin, rapporteur
Mme Liliane de Carvalho, juill. 2014, p.9:
https://www.culture.gouv.fi/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-
litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -relative-au-te xt-and-data-mining-e xp loration-de-
donnees

13 Rapport « Donner un sens a ['intelligence artificielle - Pour une approche nationale et européenne», de
M. Cédric Villani, mars 2018, p. 35 :

https://www.aiforhumanity.fr/pdfs/9782111457089_Rapport_Villani_accessible.pdf
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corrélations ». La définition est ici fonctionnelle. Il s’agit en effet de décrire le processus
technique et son objectif, mais sans qualifier juridiquement le résultat de la fouille notamment.

Comme l'a indiqu¢ M. Dias, professeur a I'Universit¢ de Caen Normandie, spécialiste en
traitement automatique des langues (TAL) et en fouille de données textuelles (text mining) lors
de son audition par la mission, la fouille de textes et de données consiste a expliciter des liens,
auparavant inconnus, parmi des données analysées en trés grand nombre. La fouille de textes
et de données ne doit donc pas €tre confondue avec une simple analyse de données, qui se borne
par exemple a rechercher des mots dans un corpus.

Dans ce cadre, on peut remarquer que la mention des « textes » dans I’expression « fouille
de textes et de données » est sans grande portée, car elle est couverte par I'expression de
données. En effet, la notion de données numériques recouvre aussi bien le texte, la musique,
I'image que la vidéo, et ce quelle que soit la qualification juridique. Aussi, les « données »
visées peuvent étre des ceuvres de esprit, des contenus protégés par les droits voisins, des bases
de données, ou plus largement des données brutes, non réservées par la propriété intellectuelle.

Cette extension duchamp d’application de la fouille de textes et de données a toutes les données
numériques est renforcée par le développement d’interfaces et de logiciels permettant de
convertir plus ou moins facilement des formats au sein d’'un méme média (PDF vers des
documents au format txt, ou format d’image JPEG vers un autre format, ou musique en format
WAVE vers un format MP3), voire entre médias (des textes photographiés peuvent étre
convertis en textes). La facilit¢ avec laquelle il est possible aujourd’hui de modifier le format
des données rend pour I'essentiel secondaire la question de I’harmonisation des formats : selon
les chercheurs auditionnés par la mission, la trés forte diversité des standards actuels ne bloque
pas la fouille de textes et de données.

Il convient toutefois de rappeler que le débat sur le périmétre exact de la notion de fouille
de textes et de données n’est pas absolument clos. Comme I'a rappelé Pierre Zweigenbaum,
directeur de recherche au LIMSI-CNRS (Université Paris-Saclay), le champ de I'extraction
d’informations est plus large que celui de la fouille de textes et de données. Dans le premier
cas, le chercheur sait ce qu’il cherche (I'objet de la recherche est détermin¢), tandis que dans le
second, i n’a pas encore définitivement arrété I'objet de sa recherche. Dans cette derni¢re
hypothése, le chercheur peut tenter, dans une phase exploratoire, d’opérer des regroupements
non supervisés entre données. La fouille de textes et de données ainsi définie apparait comme
beaucoup moins fréquente et plus complexe que I'extraction d’informations et comporte une
visée heuristique : elle permet de faire émerger des questionnements ou hypothéses de
recherche. Cette distinction entre extraction de données et fouilles de textes et de données est
corroborée par un article de 2003 de Marti Hearst, actuellement professeur a la School of
Information de I'Université de Californie a Berkeley '4. Selon elle, dans une recherche classique
sur internet, le chercheur est en quéte d’un élément connu qui a déja été¢ exposé par quelqu’un
d’autre, alors que dans la fouille de données, le but est de découvrir des informations jusqu’alors
inconnues. Ainsi, en toute rigueur des termes, la plupart des chercheurs sur le langage font de
I'extraction d’informations etnon de la foullle de textes et de données. Toutefois, du point de
vue des opérateurs dans les entreprises, de la législation et de I’opinion publique, les
chercheurs en extraction d’informations reconnaissent que leur activité est assimilable a
de la fouille de textes et de données. La distinction entre ces termes est devenue aujourd’hui

14 https://people.ischoolberkeley.edu/~hearst/text-mining
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de pure sémantique. Ainsi, il apparait clairement que I’expression « fouille de textes et de
données » est préférée compte tenu de son acception large, y compris pour viser
I’extraction de données, hypothése que le gislateur européen avait d’ailleurs sans doute en
téte lors de I'élaboration de la directive 2019/790.

2) Une technique indispensable dans un environnement numérique en pleine expansion et
favorable au développement de Pintelligence artificielle

L’explosion du nombre de données numériques ces dernieres décennies a rendu nécessaire
I'amélioration des techniques quantitatives pour les analyser. Il est indiqué dans un article de
doctrine juridique relatif a la fouille et a son impact sur le développement de I'TA 1 que :

- A Déchelle mondiale, les données numériques, qu’il s’agisse de données créées ou
copiées, doublent tous les deux ans ;

- 90% des données numériques actuelles ont été créées ces deux derniéres années ;

- L’univers digital devait compter en 2020 environ 44 zettabytes, soit 44 milliards de
gigabytes.
Plus récemment, la Commission européenne aindiqué, dans son Livre blanc du 19 février 2020

sur 'mtelligence artificielle, que « le volume des données produites dans le monde augmente
rapidement et devrait passer de 33 zettaoctets en 2018 a 175 zettaoctets en 2025 » 6.

Comme le remarquait la direction de 'information scientifique et technique du CNRS dans son
livre blanc « Une Science ouverte dans une République numérique. Guide stratégique »
d’octobre 2016 : « Chaque champ scientifique (astrophysique, biologie moléculaire, sociologie
des organisations, géologie marine, linguistique...) a développé son propre arsenal de moyens
et techniques de collecte de données : capteurs, sondes, satellites, séquenceurs, cameras,
numérisation, simulation, analyses chimiques... qui conduisent a l'accumulation de vastes
ensembles de données (big data)» 7. De fait, il est fréquent qu'une extraction d’informations
sur des textes concerne désormais des centaines de milliards de mots, contre un million de mots
il y a20 ans par exemple.

En outre, la recherche en intelligence artificielle '3 a accompli des progrés considérables ces
dernieres années grace notamment au machine learning (apprentissage-machine) et méme au
deep learning (apprentissage profond), qui fonctionne sur le modele des réseaux de neurones.
Depuis les années 2010, c’est I'approche dite « connexionniste », correspondant a un
raisonnement inductif fondé sur 'expérience, qui I'a emporté (peut-étre temporairement, serait-
on tent¢ d’ajouter) sur Papproche dite « symbolique », qui privilégie le raisonne ment

IS E. Rosati, « Copyright as an Obstacle or an Enabler? A European Perspective on Text and Data Mining and Its
Role in the Development of Al Creativity», Asia Pacific Law Review, sept. 2019 :
https://ssm.com/abstract=3452376.

16 Commission européenne, Livre blanc « Intelligence artificielle : une approche européenne axée surl'excellence
et la confiance », COM(2020) 65 final, p. 6.

17 https://www.science-ouverte.cnrs.fi/wp-content/uploads/2019/07/Livre-Blanc-loi-numerique-Octobre -
2016.pdf, p. 38-39.

I8 Comme le souligne la Commission européenne dans son livre blanc du 19 février 2020 précité, I'intelligence
artificielle « associe des technologies qui combinent données, algorithmes et puissance de calcul ».
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déductif 1°. En effet, c’est 'ingestion de quantités faramineuses de données numériques qui
permet a I'intelligence artificielle de mimer en partie 'intelligence humaine.

Pour illustration, les performances techniques du robot GPT-3 de lentreprise américaine
OpenAl ont récemment été présentées comme la démonstration des progres de la recherche sur
les réseaux de neurones profonds en mtelligence artificielle. Ce robot, « programmeé sur ['un
des dix plus puissants ordinateurs du monde », « écrit de la poésie, traduit, calcule, code des
programmes informatiques, entretient des conversations en ligne, corrige des textes, rédige des
tribunes » apres avoir été alimenté par plus de « 500 milliards de mots, I’équivalent de plus de
150 fois toute l’encyclopédie Wikipedia (dans toutes les langues), ou de plus de 2000 ans de
lecture du quotidien Le Monde » *°.

Mais I'lA ne recouvre pas seulement les techniques d’apprentissage. Aussi, pour certains
chercheurs, le traitement automatique des langues est déja une forme d’mtelligence artificielle.
Des lors, certains consideérent que I’extraction de données (ou la fouille de textes et de données)
est une technique d’itelligence artificielle.

Schématiquement, la fouille de textes et de données comprend trois phases, comme I'indique
le schéma ci-dessous :

- La phase amont, de collecte des données, de leur nettoyage et de leur transformation ;

- Laphase d’opérations de fouille a proprement parler grace aun traitement informatique
ou algorithme ;

- La phase aval, qui comprend I'mterprétation, I'évaluation et la validation des résultats.

19V, Rapport de la mission « Intelligence artificielle et culture », op. cit.,p. 7 : https://www.culture.gouv.fi/Sites-
thematiques/Propriete-litteraire-et-artistigue/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-
artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-
artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

20 D. Larousserie, « GPT-3, Ilintelligence artificielle qui a appris presque toute seule & presque tout faire », Le
Monde, 3 nov. 2020.
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Source: Text Mining in Organizational Research, Viadimer B. Kobayashi, Stefan T. Mol,Hannah A.
Berkers, Ga'bor Kismihok and Deanne N. Den Hartog, in Organizational Research Methods 2018, Vol.
21(3)733-765

La premiere phase comprend elle-méme trois étapes :

- La collecte de données et leur reproduction ;

- Leur « nettoyage » (qui prend dans certains cas jusqu’a 80% du temps d’une opération
de fouille de textes et de domnées), afin notamment de supprimer les données
mcohérentes, non fiables ou redondantes ;

- Leur transformation dans un format spécifique, adapté a la recherche.

La mission considére que 'immense majorit¢ des fouilles implique des copies et reproductions
des ceuvres collectées. Méme si le considérant 9 de la directive du 17 avril 2019 indique que
certaines fouilles peuvent ne pas entrainer de reproductions, i n’a pas été possible d’obtenir
d’exemple concret en ce sens. D’apres les recherches effectuées par la mission, ce cas de figure
trés théorique et donc rarissime pourrait se présenter sila personne qui effectue une fouille sait
d’avance les éléments a collecter : elle pourrait alors aspirer uniquement ces éléments ciblés
sans faire une copie du contenu protégé dans lequel ils s’inscrivent (par exemple, les locutions
latines utilisées dans des articles de presse pendant une année donnée).

La deuxieme phase estla plus rapide généralement, car elle consiste a appliquer un algorithme
adapté a 'objet de la fouille de textes et de données.

La troisiime phase est également chronophage et est potenticllement de durée illimitée en
raison des régles de validation des travaux scientifiques (2 tout moment, méme trente ou
quarante ans apres la publication d’une avancée scientifique, ses auteurs doivent €tre en mesure
de communiquer les données initiales, les données retraitées et les résultats de leur
expérimentation, pour vérifier la pertinence de la recherche ou la prolonger en proposant une
autre méthode).
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Il convient a cet égard de rappeler que les projets de recherche subventionnés par des
financements européens promeuvent le principe de FAIR data (Findable, Accessible,
Interoperable, Re-usable) : les données de la science doivent étre faciles a trouver, accessibles,
mteropérables et réutilisables.

Les droits d’auteur et assimilés sont évidlemment susceptibles d’étre méconnus lors de la
premicre et de la deuxiéme phases de la fouille. Comme indiqué dans le rapport CSPLA précité
sur 'mtelligence artificielle et la culture : « Les opérations de fouille supposent souvent en
amont des reproductions intermédiaires des ceuvres ou des bases de données concernées qu’il
faut stocker, au moins temporairement, et parfois modifier (format, coupes, fusions,
compilations...) pour les rendre analysables : chacune de ces opérations est alors susceptible
d’étre en contradiction avec les regles de réservation de la propriété intellectuelle, nécessitant
un accord exprés de leurs titulaires » *'. De méme, la conservation puis, le cas échéant, la
communication de copies des données itiales a des tiers peuvent méconnaitre frontale ment
des monopoles de propriété¢ intellectuelle.

3) Une activité prometteuse appelée a croitre rapidement

La fouille de textes et de données s’est d’abord développée dans le secteur du marketing et de
la veille média.

Elle est également trés présente sur les plateformes numériques de vidéos ou de musiques afin
de faire des recommandations aux usagers, fondées sur les pages consultées et les tendances
observées dans le public. Il en va de méme pour les sites de vente en ligne.

En France, plusieurs entreprises se sont spécialisées dans la fouille de textes et de données en
matiere de veille économique et d’opinion sur les médias sociaux, les blogs, les forums, les sites
de critique et d’information.

Mais il convient aussi de rappeler que des associations de défense des droits des consommate urs
utilisent la fouille de textes et de données pour établir des corrélations dans les prix des biens
vendus en supermarchés, ou encore que des associations de défense des droits des étrangers
utilisent cette technique pour analyser les créneaux de rendez-vous proposés par les préfectures
a ces derniers pour effectuer leurs démarches administratives.

Quant a la recherche scientifique, elle utilise de plus en plus la fouille de textes et de données
dans le cadre de l'apprentissage machine. Ainsi, lors des journées nationales de la science
ouverte en 2018 22, plusieurs chercheurs ont présenté leurs projets utilisant la technique de la
fouille de textes et de données, sur des themes aussi divers que :

- Apprendre a lire aux ordinateurs pour améliorer la qualit¢ du blé et sa production ;
- Cartographier le cerveau grace aux publications en neurosciences ;

- Amgliorer lanalyse sémantique de la presse ancienne européenne.

2l Op. cit., p. 56. V. https://www.culture.gouv.fi/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-
superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux’M issions/Mission-du-CSPLA -sur-les-enjeu x-juridiques-
et-economiques-de-l-intelligence-artificie lle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

22 https://webcast.in2p3.fi/video/pour-quel-bes oin-comment-quel-impact-enjeux-de-la-science-ouverte
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C’est aussi une technologie de fouille de textes et de données qui a permis de cartographier le
génome humain en compilant automatiquement trois millions de publications dans le cadre du
projet Text2genome.

Plusieurs autres exemples d’utilisation de fouille ont ét¢ directement donnés a la mission, a
partir de solutions développées par des entreprises privées :

- La prédiction des risques de feux de forét ;
- La surveillance de I’état de santé des troupeaux ;
- L’aide au diagnostic du cancer et de la cécité ;

- L’assistance des personnes aveugles ou malvoyantes pour se déplacer en leur
fournissant des descriptions sonores d’objets grace aux photographies prises a partir de leurs
téléphones portables.

La fouille de textes est également trés présente dans le domaine du droit : analyse de contrats,
création automatisée de documents juridiques ou encore chatbots 23 juridiques.

Autre exemple d’actualité¢ : une plateforme internet organisant des compétitions en sciences des
données regroupe l'ensemble des données associées a la Covid. Initi€ par le Gouverne ment
américain et plusieurs groupes de recherche, le projet COVID-19 Open Research Dataset
(CORD-19) regroupe plus de 57 000 articles universitaires, dont environ 45 000 en version
mtégrale, sur la COVID-19, le SARS-CoV-2 et les coronavirus connexes. Ces données sont
mises librement a la disposition de la communauté mondiale des chercheurs, leur permettant
d’appliquer les avancées récentes dans le traitement automatique du langage naturel et les autres
techniques d’intelligence artificielle.

Comme le relevait la Commission européenne dans son étude d’impact du 14 septembre 2016
accompagnant la proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique, il est difficile d’évaluer la place de la fouille de textes et de données en Europe. La
Commission européenne estime toutefois que les Etats membres représentent 28,2% des articles
scientifiques utilisant la fouille de textes et de données dans le monde, juste derricre I’Asie
(32,4%) mais devant 'Amérique du Nord (20,9%). En outre, cette activit¢ est appelée a se
développer dans les années a venir car seulement 20% des chercheurs en Europe ont utilisé¢ la
fouille de textes et de données pour analyser la presse en 2016.

La majorit¢ des personnes entendues par la mission considérent que la fouille de textes et de
données devrait croitre considérablement dans les années a venir. Certaines personnes remettent
toutefois en doute cette prévision en se fondant sur 'exemple du Royaume-Uni, qui a mis en
place depuis 2014 une exception en faveur de la fouille de textes et de données. Un sondage
effectué par la société de gestion collective britannique Publishers Licensing Society (PLS) a
montré que les éditeurs britanniques avaient recu a peu pres le méme nombre de demandes de
fouille en 2015 (84) qu’en 2013 (79) 4.

2311 s’agit de logiciels programmés pour simuler une conversation en langage naturel avec un individu.
24 https://www.pls.org.uk/news-events/n-tdm-august-15/
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B. La fouille de textes et de données concerne tous les secteurs protégés par le droit
de la propriété littéraire etartistique, mais a des degrés divers

1) La fouille de textes et de données porte sur toutes les catégories de données numériques

La fouille de textes et de données concerne tous les types de données numériques, quelle que
soit leur qualification juridique

- Données brutes 25 ;
- Données publiques (en open data) ;

- Données protégées par le droit d’auteur ou les droits assimilés (droits voisins, droit des
producteurs de bases de données) ;

- Données couvertes par un secret protégé par la loi ou par le contrat ;

- Données personnelles couvertes par le RGPD (réglement général sur la protection des
données, 2016/679, 27 avril 2016) ;

- Données d’usage (données issues de la rencontre entre un utilisateur et un contenu) ;
- Métadonnées (données qui décrivent d’autres données) 6.

Le rapport au CSPLA de notre collegue Valérie-Laure Benabou « Droit de la propriété
littéraire et artistique, données et contenus numériques », d’octobre 2018, avait déja souligné
avec raison que « la notion de données n’est pas davantage définie que celle de contenus
numériques mais, en raison de la multiplicité des régimes qui s’attachent a ses acceptions
variees, les regles applicables aux données sont susceptibles de perturber celles du droit de la
propriété littéraire et artistique » %7 .

Cette variabilit¢ des données, de leur qualification et des régimes applicables est source de
complexité juridique. En effet, quand un chercheur aspire des données numériques sur internet,
il n’a pas toujours connaissance des différents régimes juridiques applicables. Certains
chercheurs reconnaissent notamment que leurs données comprennent souvent des données
protégées par le droit d’auteur et les droits assimilés.

D’autres chercheurs constituent au contraire leurs corpus aupres d’associations comme 'ELRA
(European Language Resources Association), qui collecte et annote les données et signe les
contrats nécessaires a leur reproduction avec les titulaires de droits. Il en va aussi de la gitimité

25 Comme Pindique le considérant9 de la directive 2019/790 : « La fouille de textes et de données peut également
porter sur de simples éléments factuels ou données non protégés par le droit d'auteur, et dans ce cas, aucune
autorisation au titre de la législation surle droit d'auteur n'est nécessaire ».

26 Les métadonnées « indiquent comment, quand, oul et par qui les données ont été recueillies, mentionnent leur
disponibilité et leur mode de distribution, le systéeme de projection et de coordonnées qui les caractérisent, l'échelle
de suivi, la résolution et la précision et la fiabilité a l'égard de certaines normes » :
https://www.emse.ft/tice/uved/SIG/Glossaire/co/Metadonnees.html

27 Rapport « Droit de la propriété littéraire et artistique, données et contenus numériques», mission présidée par
Valérie-Laure Benabou, avec la collaboration de Célia Zolynski, rapporteur Laurent Cytermann, CSPLA, oct.
2018, p. 5. V. https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-
de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -sur-les-consequences-pour-la-
propriete-litteraire-et-artistique-de-l-avenement-des-notions-de-donnees-et-de-contenus-numeriques
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de la recherche, notamment dans le miieu médical, qui impose une haute qualit¢ et une parfaite
tragabilit¢ des données initiales.

2) La fouille de textes et de données est difficillement conciliable, dans le cadre juridique
francais, avec les exceptions aux régles du droit d’auteur

Sauf dans de tres rares cas, la fouille de textes et de données mmplique une extraction et une
reproduction de données. Or, comme le rapport du CSPLA sur I'intelligence artificielle et la
culture de janvier 2020 I'a déja montré, les acteurs de la fouille de textes et de données ne
peuvent pas se fonder sur les exceptions actuelles au droit d’auteur prévues dans la Egislation
francaise, et notamment 28

- Texception pour copie privée (L. 122-5,2° du CPI?°), dés lors que la fouille implique
en regle générale une utilisation collective ;

- Dexception de reproduction technique provisoire présentant un caractére transitoire ou
accessoire (L. 122-5, 6° du méme code 3°), puisque la reproduction ne peut souvent étre
considérée comme telle ; en outre, cette exception exclut les bases de données ;

- Texception de conservation (L. 122-5, 8° du méme code3!) car cette exception a
seulement pour finalité directe ou indirecte la préservation des collections d’ceuvres.

L’madaptation du cadre juridique actuel oblige les scientifiques asolliciter les ayants droit pour
leur demander leur accord avant d’entreprendre leurs travaux de recherche impliquant une
fouille. Or la fouille de textes et de données nécessitant souvent des millions de données pour
un projet donné, les chercheurs n’ont ni le temps, ni la compétence juridique pour se conformer
systématiquement aux reégles du code de la propriété intellectuelle. Si la plupart des chercheurs
entendus par la mission ont démontré leur souci constant de respecter les regles du droit
d’auteur, d’autres ont reconnu qu’en pratique, certains corpus de données n’avaient pas été
mtégralement vérifiés ou qu’ils étaient parfois communiqués a d’autres chercheurs pour vérifier
les résultats ou tester d’autres méthodes, alors méme que I'autorisation initiale des ayants droit
ne prévoyait pas explicittment une telle communication.

28 Op. cit., point3.2.1.1, p.53.

29 « 2° Les copies ou reproductions réalisées a partir d'une source licite et strictement réservées a l'usage privé
du copiste et non destinées a une utilisation collective, a l'exception des copies des ceuvres d'art destinées a étre
utilisées pour des fins identiques a celles pour lesquelles l'ceuvre originale a été créée et des copies d'un logiciel
autres que la copie de sauvegarde établie dans les conditions prévues au Il de l'article L. 122-6-1 ainsi que des
copies ou des reproductions d'une base de données électronique ».

30 « 6° La reproduction provisoire présentant un caractére transitoire ou accessoire, lorsqu'elle est une partie
intégrante et essentielle d'un procédé technique et qu'elle a pour unique objet de permettre l'utilisation licite de
l'eeuvre ou sa transmission entre tiers par la voie d'un réseau faisant appel a un intermédiaire ; toutefois, cette
reproduction provisoire qui ne peut porter que sur des ceuvres autres que les logiciels et les bases de données ne
doit pas avoirde valeur économique propre ».

31 « 8° La reproduction d'une ceuvre et sa représentation effectuées a des fins de conservation ou destinées a
préserver les conditions de sa consultation a des fins de recherche ou d'études privées par des particuliers, dans
les locaux de l'établissement et sur des terminaux dédiés par des bibliothéques accessibles au public, par des
musées ou par des services d'archives, sous réserve que ceux-ci ne recherchent aucun avantage économique ou
commercial ».
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3) Les enjeux de la fouille sont divers pour les titulaires de droits

La mission a identifi¢ cinq enjeux s’agissant de la fouille de textes et de données pour les
titulaires de droits :

1- Eviter une perturbation du fonctionnement normal de leur site par les robots qui
aspirent leurs données.

Selon une étude concernant un quotidien frangais économique, 50% de la bande passante de
son site est actuellement accaparée par des robots. Or les éditeurs en ligne attachent une grande
mportance a la fluidité de la consultation de leurs sites, afin que le temps de réponse soit le
plus bref possible.

Méme si elle apparait moins forte qu’en 2014 lors de la rédaction du rapport de notre collegue
M. Martin au nom du CSPLA, la crainte des ayants droit de voir des robots venus du monde
entier, et en particulier de pays non européens, « piller » les sites frangais n’a pas disparu.

2- Eviter de mobiliser des ressources humaines et financiéres pour répondre aux
demandes des chercheurs qui souhaiteront avoir des copies de contenus protégés sur le
fondement de Particle 3 de la directive.

De nombreux ayants droit, en particulier les éditeurs de presse, craignent que le nouveau droit
de fouille reconnu aux chercheurs par larticle 3 de la directive de 2019 ne se traduise par une
obligation de devoir répondre a toutes les sollicitations tendant a obtenir des copies, ce qui
impliquerait un colt non négligeable en personnel. En effet, une demande d’un chercheur
entraine parfois plusieurs heures de travail pour un salari¢ afin de préciser I'objet de la demande
et préparer les données a transmettre, voire le cas échéant mettre en place ou adapter une API
(application programming interface) pour transmettre ces données (I'installation d’une API
peut colter plusieurs milliers d’euros). Ce risque est d’autant plus fort que 'exception prévue
alarticle 3 de la directive vise une utilisation transfronticre.

3- Empécher la dissémination de contenus protégés en dehors du cadre posé par les
articles 3 et4 de la directive.

Plusieurs éditeurs craignent que les copies des contenus protégés obtenus par les acteurs de la
fouille de données soient tot ou tard utilisés a d’autres fins, voire diffusés sur internet, rendant
meffective la protection liée a la propriété intellectuelle.

4- Profiter de la valeur générée par Dactivit¢ de fouille de textes et de données
commerciale.

Les données des journaux constituent une matiere brute qui doit €tre valorisée. Les acteurs de
la fouille de texte et de données ont besoin d’alimenter leurs algorithmes avec des données
produites par des titulaires de droits. Il peut donc paraitre logique que ces derniers revendiquent
une part de la plus-value générée par la fouille de textes et de données leur appartenant.

Cet enjeu est particuliecrement sensible pour les éditeurs et agences de presse en ligne, qui
craignent que les nouveaux droits voisins qui leur ont été reconnus par larticle 15 de la directive
2019/790 restent lettre morte si les fouilles de textes et de donnés deviennent massives dans les
années a venr.
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Il ressort des auditions de la mission que la France posséde un avantage comparatif certain en
termes de propriété de données culturelles trés convoitées, alors que les acteurs de la fouille qui
visent a valoriser ces données ne sont pas européens, mais américains ou chinois. Eu égard a
I'importance que revét le secteur de la culture dans lattractivit¢ de notre territoire, plusieurs
personnes auditionnées soulignent la nécessit¢ de protéger les titulaires de droits contre une
approche qui consisterait a encourager sans limite la fouille de textes et de données.

5- Conserver un droit de regard sur Iutilisation des résultats de la fouille de textes et de
données.

Il peut paraitre légitime que les ayants droit souhaitent étre informés des finalités d’une fouille
qui concernent leurs données dans certaines hypothéses. Par exemple, si des chercheurs en
sciences humaines souhaitent enquéter sur le traitement réservé aux femmes en politique dans
un journal depuis 1945, son propriétaire peut souhaiter avoir connaissance de la méthodolo gie
retenue et des résultats obtenus, compte tenu des conséquences que cette étude pourrait
entrainer pour 'image du journal

La mission n’a pas eu connaissance du nombre de travaux de fouille de textes et de données par
secteur d’activit¢ protégé par la propriété intellectuelle.

Mais la mission a le sentiment que :

- le secteur de I'écrit est sans doute le plus concerné aujourd’hui par 'essor de la fouille
de textes et de données ;

- les éditeurs de presse généraliste sont les plus touchés, du fait du modéle économique
déployé (un grand nombre de leurs articles sont accessibles sur internet et sont
massivement « moissonnés » par des robots), puis les éditeurs scientifiques ou
juridiques (leurs articles sont souvent accessibles sur abonnement) et les éditeurs
spécialisés ;

- les éditeurs littéraires, les titulaires de droits dans le secteur de la musique, de I'image
et de l'audiovisuel apparaissent en comparaison moins touchés, et manifestent en
conséquence moins d’inquiétude.

C. L’article 38 de la loi pour une République numérique : une tentative inaboutie
pour promouvoir la fouille de textes et de données

1) Un dispositif réservé a la recherche publique et centré sur les écrits scientifiques

Dans son avis du novembre 2017, le Conseil national du numérique avait plaidé en faveur d’une
disposition législative sur la fouille de textes et de données effectuée par des chercheurs. Il avait
en effet rappelé que :

« La fouille automatisée de textes et de données, en tant qu’activité de lecture et d’extraction
d’informations, est une pratique qui ne se distingue pas fondamentalement du relevé manuel
des informations qui a toujours été effectué par la recherche ; le droit d’auteur, qui protéege la

22



forme d’expression et non les idées, permet aujourd’hui de lire et de réutiliser des informations
ou données incluses dans un texte sur lequel on a obtenu un droit d’accés » 32.

Le projet de loi pour une République numérique ne comportait pas iitialement de disposition
relative ala fouille de textes et de données. En eflet, « si la création d 'une exception pour fouille
de textes et de données figurait bien dans le projet de loi soumis a la consultation publique »,
elle avait finalement disparu de la version adoptée en Conseil des ministres, compte tenu « des
réactions excessivement poléemiques des parties concernées, en l'espece des éditeurs et des
organismes de recherche », les premiers craignant un affaiblissement du droit d’auteur 33.

C’est par un amendement adopté en séance publique a I’Assemblée nationale, contre avis du
Gouvernement et du rapporteur, que ces dispositions ont ét¢ ntroduites dans le texte.

Malgré T'opposition du Sénat a ce nouvel article 18 bis (la Commission de la culture, de
I’éducation et de la communication avait adopté un amendement de réécriture de cet article afin
de régir les fouilles non pas par une exception au droit d’auteur, mais par des contrats conclus
entre les éditeurs et les organismes de recherche ou les bibliothéques 34, compte tenu de
précédents encourageants 33), cet article a été maintenu dans le projet de loi.

L’article 38 de la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique a ainsi
créé une exception au droit d’auteur (art. L. 122-5, 10° du code de la propriété intellectuelle 36)
et au droit des producteurs de bases de données (art. L. 342-3, 5° du méme code 37) en faveur
de la fouille de textes et de données, ala double condition, d’une part, qu’elle soit exclusive ment
effectuée par des chercheurs qui ne poursuivent aucune finalit¢ commerciale et, d’autre part,
quelle porte sur des « écrits scientifiques ». Si ces deux conditions sont remplies, les

32 Avis n°2015-3 relatif au projet de loi pour une République numérique, Conseil national du numérique, 30 nov.
2015, p. 15-16 :

https://cnnumerique.fi/files/2017-10/Avis-du-CNNu m-sur-le-pro jet-de-loi-nu merique.pdf

33 Avis de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication du Sénat, sur le projet de loi pour
une République numérique, au rapport de Mme Colette Mélot, 5 avr. 2016, p.45 :
http://www.senat.fr/rap/a15-525/a15-5251.pdf

34 « Ne jugeant pas opportun de créer une exception ad hoc au droit d’auteur qui serait contraire au droit
européen, la commission de la culture a, en effet, préféré rendre obligatoire, dans les contrats conclus
entre éditeurs et organismes derecherche ou bibliothéques, [’autorisation d’accés aux données et aux textes du
corpus de publications scientifiques appartenant a l 'éditeur, a des fins de fouille électronique, exclusivement pour
la recherche publique et a [ ’exclusion de tout usage commercial ». Voir le rapport de la commission des lois du
Sénat sur le projet de loi pour une République numérique, au rapport de M. Frassa,p. 236 :
http://www.senat.fi/rap/115-534-1/115-534-11.pdf

35 En effet, 'association STM, regroupant aujourd’hui 140 éditeurs scientifiques dans le monde, et le groupe PDR,
regroupant des infrastructures de recherche du secteur pharmaceutique, ont publié¢ une licence type en 2012 qui
contient une clause pour les fouilles de textes et de données. Les éditeurs STM ont ensuite publié en novembre
2013 une déclaration engageant ses signataires a mettre en ceuvre cette clause ou, a défaut, de permettre la fouille
a des fins non commerciales sur des contenus sous abonnement sans frais supplémentaires.

36 « 10° Les copies ou reproductions numériques réalisées a partir d'une source licite, en vue de l'exploration de
textes et de données incluses ou associées aux écrits scientifiques pour les besoins de la recherche publique, a
l'exclusion de toute finalité commerciale. Un décret fixe les conditions dans lesquelles l'exploration des textes et
des données est mise en ceuvre, ainsi que les modalités de conservation et de communication des fichiers produits
au terme des activités de recherche pour lesquelles elles ont été produites ; ces fichiers constituent des données
de la recherche ».

37 « 5° Les copies ou reproductions numériques de la base réalisées par une personne qui y a licitement accés, en
vue de fouilles de textes et de donnéesincluses ou associées aux écrits scientifiques dans un cadre de recherche,
a l'exclusion de toute finalité commerciale. La conservation et la communication des copies techniques issues des
traitements, au terme des activités de recherche pour lesquelles elles ont été produites, sont assurées par des
organismes désignés par décret. Les autres copies ou reproductions sont détruites. »
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chercheurs peuvent réaliser des « copies ou reproductions numériques » a partir « d 'une source
licite », sans avoir a obtenir ’accord des titulaires de droits.

Toutefois, les régles de ces deux exceptions (au droit d’auteur et au droit sui generis) different
sur trois points essentiels.

Tout d’abord, dans le cadre de l'exception au droit d’auteur, les bénéficiaires sont
exclusivement les chercheurs publics, alors que I'exception aux droits des producteurs de bases
de données bénéficie plus largement aux chercheurs, sans autre précision. Cependant, i s’agit
vraisemblablement d’un oubli du Kgislateur dés lors que les deux dispositifs excluent
expressément la fouille de textes et de données a finalit¢é commerciale.

Ensuite, un décret est prévu pour désigner les organismes chargés de conserver et communiquer
les copies techniques issues des traitements quand est appliquée lexception aux droits des
producteurs de base de données, alors que le décret mentionné a l'article L. 122-5 du CPI ne
prévoit pas expressément la désignation de tels organismes. La encore, on peut imaginer qu’il
s’agit d’un probleéme de cohérence.

Enfin, les fichiers produits au terme de la fouille de textes et de données effectuée dans le cadre
de Tlarticle L. 122-5 du CPI constituent des « données de la recherche », alors que cette
qualification n’est pas reconnue au résultat de la fouille réalisée dans le cadre de I'article L. 342-
3 du méme code.

2) L’absence de décret d’application

Les articles L. 122-5 et L. 342-3 du CPI renvoient au pouvoir réglementaire le soin de préciser
leurs conditions d’application, s’agissant notamment des modalités de conservation et de
communication des fichiers produits a I'issue de la fouille de textes et de données.

Un groupe de travail a été mis en place, réunissant entre autres des chercheurs et des éditeurs.
Ses travaux ont guidé le Gouvernement dans la rédaction du décret.

Compte tenu du dernier alinéa de I'article L. 122-5 du CPI qui renvoie a un décret en Conseil
d’Etat le soin de définir les conditions d’application de toutes les exceptions prévues a cet
article, le Gouvernement a soumis au Conseil d’Etat un projet de décret pour I'application de
article 38 de la loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique. Sila mission n’a pas
eu connaissance de l'avis du Conseil d’Etat sur ce texte, compte tenu de 'absence de publicité
des avis des sections administratives sur les projets de textes réglementaires, i ressort des
auditions que la section administrative chargée d’examiner ce texte a émis un avis défavorable
en raison, semble-t-il, de 'incompatibilité entre les dispositions réglementaires en cause et
le droit européen, qui ne prévoyait pas a cette date de telles exceptions au droit d’auteur et aux
droits des producteurs de bases de données 33.

38 Notamment, Darticle 5 de la directive 2001/29, dite « DADVSI », qui constitue le socle des exceptions possibles
en droit de I’'Union et reprend I’ensemble des traditions nationales, ne contient aucune disposition sur la fouille de
textes et de données en matiere de droit d’auteur.
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D. Eléments de droit comparé

Aux Etats-Unis, la fouille de textes et de données semble principalement autorisée en vertu de
la doctrine du « fair use » (ou usage loyal). La Constitution américaine autorise le Congrés a
créer un cadre de protection de la propriété mtellectuelle afin de « favoriser le progres de la
science et des arts utiles, en assurant, pour un temps limité, aux auteurs et inventeurs le droit
exclusif a leurs écrits et découvertes respectifs » (article 1°, section 8).

La doctrine du « fair use » ne porte pas spécifiquement sur la fouille de textes et de données car
sa portée est plus large. Codifiées a la section 107 du Copyright Act 3, les régles du « fair use »
confient au juge le soin de trouver un juste équilbre entre I'intérét des auteurs, d’une part, et
I'mtérét de la société pour la libre circulation des idées, de 'mformation et du commerce,
d’autre part. Cet article dispose en effet que :

« Nonobstant les dispositions des articles 1067 et 106 A *!, lutilisation loyale d'une ceuvre
protégée par le droit d'auteur, y compris son utilisation par reproduction dans des copies ou
des phonogrammes ou par tout autre moyen spécifié par cet article, a des fins telles que la
critique, les commentaires, les reportages, l'enseignement (v compris par l'intermédiaires de
copies multiples pour une utilisation en classe), une bourse ou une recherche ne constitue pas
une violation du droit d'auteur. Pour déterminer si l'utilisation faite d'une ceuvre dans un cas
particulier est une utilisation loyale, les facteurs a prendre en compte doivent inclure :

(1) le but et le caractere de l'utilisation, y compris si cette utilisation est de nature commerciale
ou est a but non lucratif ;

(2) la nature de l'ceuvre protégée par le droit d'auteur ;

(3) la quantité et l'importance de la partie utilisée par rapport a l'euvre protégée dans son
ensemble ;

et (4) l'effet de l'utilisation sur le marché potentiel ou la valeur de l'eeuvre protégée par le droit
d'auteur.

Le fait qu'une ceuvre n’est pas publiée n'empéche pas par lui-méme le constat d 'une utilisation
loyale si ce constat tient compte de tout ce qui précede ».

I résulte de I'analyse de la jurisprudence américaine que :
- ces quatre criteres ne sont pas limitatifs ;

- le premier critére consiste a vérifier si I'usage de I'ceuvre protégé apporte une connaissance
nouvelle et s’il en est fait un usage « transformatif », de sorte que plus une ceuvre est
transformée, moins les autres facteurs comme l'usage commercial sont importants ;

- le second critére joue rarement un role significatif en cas de litige ;

- le troisiéme critere consiste a évaluer I'importance des extraits en les comparant a 'ceuvre
mnitiale ;

39 https://www.copyright.gov/title17/title 17.pdf
40 Cet article décrit le monopole d’exploitation.
411l sagit du droit de se revendiquer auteur d’une ceuvre visuelle et de veiller & son intégrité.
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- le quatrieme critére est le plus important car le juge contrdle si la nouvelle ceuvre est
susceptible de se substituer a I'ceuvre originale sur son marché ;

- le jugement final procéde d’une mise en balance des ntéréts des deux parties a la lumicre de
I'ensemble des facteurs examinés.

Une affaire est systématiquement mise en avant pour rattacher la fouille de données au « fair
use ». Dans l'affaire Google Books du 16 octobre 2015 (United States Court of Appeals, 2nd
Circuit), le juge a considéré que le fait de numériser plus de mille livres dans une bibliotheque
sans l'autorisation des auteurs n’était pas contraire aux régles du « fair use ». La « création »
par Google de courts entrefilets contribue au caractere « hautement transformatif » de la fouille,
permettant a 'usager de déterminer sil’ouvrage recherché correspond bien a ses recherches.

Interrogée par la mission, Mme Jane Ginsburg, professeure de droit de la propriété littéraire et
artistique a la Columbia Law School, a rappelé que si la décision Google Books a eu un profond
retentissement international, il serait hatif d’en conclure qu’elle fixe le cadre définitif des
activités de fouille de textes et de données >, Selon elle, cette décision porte sur des faits
remontant a 2005, sur des livres physiques qu’il s’agissait de scanner. La décision serait peut-
étre différente ayjourd’hui avec des livres déja scannés, ou pour des ceuvres visuelles ou
musicales. Ainsi, la professeure Ginsburg considére que la décision est tres liée aux faits de
Pespéce et qu’elle doit étre considérée comme « sui generis ».

La fouille de textes et de données n’a pas donné lieu a d’autres décisions majeures sur le sujet,
méme si le « fair use » est évidemment mobilisé régulicrement. Certaines décisions pourraient
cependant conforter I'analyse qui fait douter de son applicabilit¢ a la fouille.

Ainsi, dans une décision Fox News Network, LLCv. TVEyes, Inc du 7 mars 2017 (United States
Court of Appeals, 2nd circuit), le juge a considéré que TVEyes, qui enregistre en continu les
programmes de toutes les chaines de télévision américaine, les indexe et propose a ses clients
de visionner des extraits limités a dix minutes correspondant a leurs recherches, a méconnu les
régles du « fair use ». Le troisieme critere défini par la section 107 du Copyright Act penchait
en faveur de la chaine Fox parce que la fonction « visionnage » proposée par 7VEyes permettait
ases clients de voir et entendre virtuellement tous les programmes de la Fox qu’ils souhaitaient.
Quant au quatriéme critére, il a été jugé que TVEyes a usurpé un droit pour lequel la chaine Fox
¢tait fondée a demander une compensation a travers un accord de licence.

La professeure Ginsburg a en outre indiqué a la mission que les grands projets de fouille aux
Etats-Unis se réglent en général par un contrat*> et que méme si 'affaire Google Books ne
tranche pas vraiment la question de la fouille de textes et de données, les acteurs économiques
s’en contentent et les opérations ne suscitent pas de contentieux.

42 J. C. Ginsburg, « Secure Failure Fair Use Analysis », janv. 2016 :
https://www.mediainstitute.org/2016/01/25/security-failure-fair-use-analysis/

43 On peut noter en ce sens que le Copyright Clearance Center (CCC) offre un service destiné aux entreprises des
sciences de la vie : RightFind XML for Mining donne accés a environ 10 millions d’articles en contenu XML
provenantde plus de 60 éditeurs STM avec des métadonnées normalisées et des conditions de licence cohérentes
pour l'extraction du contenu & des fins de recherche interne. Le systéme réduit la nécessité de négociations de
licence ponctuelles, ainsi que les colits administratifs associés, tout en fournissant des revenus supplémentaires
aux titulaires de droits lorsque leur contenu est utilisé pour lexploration de textes. V.
http://www.copyright.com/business/xmlformining/ et https://www.rightsdirect.convsolution/rightfind/
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Pour toutes ces raisons, la mission relativise fortement l'allégation, fortement répandue, selon
laquelle la législation américaine serait trés favorable aux activités de fouille de textes et de
données.

D’autres législations s’appuient sur une disposition propre pour autoriser largement la fouille.
C’est le cas notamment du Japon, qui dispose d’une exception permettant toute exploitation,
avec ou sans but commercial, dés lors que '« analyse de [linformation (c’est-a-dire
I’extraction, la comparaison, la classification, ou autre analyse du langage, d’un son, d’une
image, ou de tout autre élément dont un grand nombre d’ceuvres ou une grande quantité de
données sont composées) » n’a pas pour objectif de « jouir » de Pceuvre 44,

Cette voie est tres différente de celle empruntée par le Egislateur européen et on ne saurait s’en
inspirer, comme certains le proposent 43.

IL. La directive du 17 avril 2019 prévoit deux dispositifs obligatoires en matiére de
fouille dérogeant au monopole des titulaires de droits

Prenant acte de certains principes (A), la directive 2019/790 du 17 avril 2019 sur le droit
d’auteur et les droits voisins dans le marché unique numérique impose deux dispositions
distinctes : I'une, attendue, a larticle 3, au bénéfice de certains organismes a des fins de
recherche scientifique (B), autre, a 'article 4, atypique et qui pose une dérogation trés ouverte
mais contrebalancée par une option de retrait au bénéfice des ayants droit (C). Pour autant, des
régles communes régissent ces deux dispositifs (D).

A. Les principes suivis par le législateur européen

1) Une approche globale et volontariste sur la fouille de textes et de données

Selon I'association France Digitale, qui représente plus de 1 800 startups et 150 investisseurs
francais du numérique, « la concurrence et la différenciation se font principalement sur [’acces
aux données plus que sur les compétences algorithmiques » et les entreprises européennes
souffrent d’un « grand déficit d’acces aux données ».

Le Kgislateur européen semble partager ce constat. Aussi, le débat sur la fouille de textes et de
données s’est inscrit dans la politique européenne en faveur de I'intelligence artificielle,
promesse de compétitivité.

Selon un rapport d’un groupe d’experts sollicit¢ par la Commission européenne en 2014, la
fouille de textes et de données représente une « opportunité économique importante pour

44 « Jouir de I'ceuvre » signifie « satisfaire le désir de savoir ou s’amuser intellectuellement en écoutant ou en
voyantces ceuvres » : v. M. Nagatsuka, « Lettre du Japon. La réforme de la loi sur le droit d’auteur en 2018 et a
venir », Propr. intell. oct. 2019, n° 73, p. 121.

45 Pour une vision compléte des systémes hors UE, v. en annexes la contribution de 'Hadopi.
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[’Europe. L utilisation prolifique de la FTD ajouterait des dizaines de milliards d’euros au PIB
global de I'UE, a travers essentiellement une plus forte productivité des chercheurs et des effets
(externalités) liés a [’augmentation du niveau des recherches » 9.

Apres avorr présenté en avril 2018 la stratégie européenne pour I'intelligence artificielle, la
Commission européenne a rendu public le 19 fvrier 2020 un livre blanc mtitulé « Intelligence
artificielle : une approche européenne axée sur l'excellence et la confiance » *.

Au cours des trois derniéres années, le financement de 'UE en faveur de la recherche et de
I'mnovation dans le domame de I'intelligence artificielle a attemt selon la Commission
européenne 1,5 milliard d’euros, soit une augmentation de 70% par rapport a la période
précédente.

Dans le méme sens, le considérant 8 de la directive de 2019 indique que la fouille de textes et
de données, qui rend possible le « traitement de grandes quantités d'informations en vue
d'acqueérir de nouvelles connaissances et de découvrir de nouvelles tendances », peut étre « en
particulier profitable a la communauté des chercheurs, et ainsi soutenir l'innovation ». Le
considérant 9 de la méme directive rappelle encore que « les exceptions et limitations au droit
d’auteur ne sont pas entierement adaptées a ['utilisation de certaines technologies dans le
domaine de la recherche scientifique », et que « la compétitivité de I'Union en tant qu'espace
de recherche risque d'en patir, a moins que des mesures ne soient prises pour remédier a
l'insécurité juridique concernant la fouille de textes et de données ».

Ces mesures s’expriment, en maticre de fouille, par la consécration de deux dispositifs
difrents : 'un en faveur de la recherche scientifique et au bénéfice de certaines institutions et
l'autre ouverte a tous les usages mais ala discrétion des titulaires de droits qui ont la possibilité
de s’en extraire. Le volontarisme européen a trouvé pour traduction le caractére obligatoire de
ces dispositifs, qui doivent donc étre transposés dans tous les Etats membres.

2) La nécessité de concilier les intéréts des ayants droit et des acteurs de la fouille de textes
et de données

Malgré I'intention initiale de promouvoirr la recherche et de renforcer I'mnovation et la
compétitivit¢ de I'Union européenne, le législateur européen n’a pas entendu faire primer les
mtéréts des acteurs de la fouille de textes et de données sur ceux des titulaires de droits. En
effet, le considérant 6 de la directive €nonce que « les exceptions et limitations prévues dans la
présente directive tendent vers un juste équilibre entre les droits et les intéréts des auteurs et
autres titulaires de droits, d 'une part, et des utilisateurs, d’autre part ».

Ainsi, il n’est pas question de sacrifier les uns au profit des autres. En ce sens, on verra que
I'exception bénéficie tres largement aux chercheurs mais qu’elle prévoit en contrepartie des
regles sur la conservation des copies et autorise le titulaire de droits a protéger I'intégrité du
réseau qui héberge ses ceuvres. De méme, si la dérogation de larticle 4 est ouverte a tous les

46 Commission européenne, « Standardisation dans le domaine de [’innovation et du développement
technologique, notamment dans le domaine de [ 'exploration de texte et de données », rapport du groupe d’experts,
2014, p. 6-7 :
http://ec.europa.eu/research/innovation-union/pdf/ TDM-report_from the expert_group-042014.pdf

47 https://ec.europa.cu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_fr.pdf
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usages, y compris commerciaux, elle trouve un point d’équilibre dans I'option de retrait qui
peut étre exercée par les titulaires de droits.

En outre, on le sait, la recherche d’un haut niveau de protection est un objectif en propriété
mtellectuelle qui découle directement de larticle 167, paragraphe 4, du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne #8, imposant a I'Union de tenir compte des aspects
culturels dans son action. Autrement dit, si la directive poursuit comme objectif premier la
constitution d’un marché unique numérique sans distorsion de concurrence, cet objectif n’est
pas le seul assigné au législateur européen.

La mission considére de maniere générale que la volonté du législateur européen de poser
un cadre juridique équilibré entre la protection des droits des ayants droit et des intéréts
des acteurs de la fouille de textes et de données doit €tre respectée lors de la transposition
des articles 3 et4 de la directive de 2019.

3) La reconnaissance implicite que la fouille de textes et de données peut méconnaitre les
droits d’auteur etassimilés

Avant I'adoption de la directive du 17 avril 2019, le débat juridique était nourri sur la question
de savorir si la fouille de textes et de données était susceptible de méconnaitre le droit d’auteur
et les droits voisins tels que définis au niveau européen. Au nom du principe selon lequel le
droit de lire implique le droit de fouiller (« the right to read is the right to mine »), beaucoup
d’acteurs considéraient que la fouille de textes et de données était, par construction, licite des
lors que I'acces a 'ceuvre était ln-méme licite. Ces acteurs soutenaient que le droit d’auteur ne
protége que l'originalit¢ de I'ceuvre initiale, qui se trouve totalement déconstruite dans un projet
de fouille : le résultat de la fouille rend méconnaissables et indiscernables les données entrantes.
Autrement dit, la « déconstruction » des données entrantes puis la « (re)construction » d’une
solution grace a un algorithme spécifique justifiaient selon eux une approche extensive, voire
illimitée, du champ d’application des fouilles. En outre, certains avangaient que les contenus
protégés n’étaient pas utilis€és pour eux-mémes, mais pour leur contenu informationnel. Les
ayants droit quant a eux défendaient la position mverse, considérant qu’en pratique, I'immense
majorit¢ des fouilles mpliquait des reproductions d’ceuvres protégées qui rendaient obligatoire
leur accord préalable.

Un consensus est toutefois apparu sur 'insécurité¢ juridique du cadre juridique européen pour
les acteurs de la fouille de textes et de données. En effet, comme nous I'avons déja montré
s’agissant de la réglementation frangaise (I, B, 2), toutes les fouilles de textes et de données
n’entrent pas dans le champ (cette fois européen) :

- de lexception de reproduction provisoire (article 5, paragraphe 1, de la directive
2001/29/CE #%) ;

48 « L’Union tient compte des aspects culturels dans son action au titre d'autres dispositions des traités, afin
notamment de respecter et de promouvoir la diversité de ses cultures ».

49 « Les actes de reproduction provisoires visés a l'article 2, qui sont transitoires ou accessoires et constituent une
partie intégrante et essentielle d'un procédé technique et dont l'unique finalité est de permettre :

a) une transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire, ou

b) une utilisation licite
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- delexception de copie privée (article 5, paragraphe 2, point b, de la méme directive °°) ;

- de I'exception de reproduction d’ceuvres par les bibliothéques (article 5, paragraphe 2,
point ¢, de la méme directive °!) ;

- delexception relative alillustration dans le cadre de I'enseignement ou de la recherche
scientifique (article 5, paragraphe 3, point a de la méme directive 2).

L’insécurité juridique était d’autant plus grande que seule la premiére de ces quatre exceptions
s’impose dans tous les Etats membres, les trois autres exceptions demeurant a leur discrétion.

Ainsi, les acteurs de la fouille de textes et de données ne savaient pas si les données litigieuses
¢taient protégées par le droit d’auteur, le droit sui generis des bases de données, ou les deux
(considérant 8 de la directive de 2019) 33,

Cette msécurit¢ juridique ¢était percue par le législateur européen comme un frein au
développement de la fouille de textes et de données, contraire au projet de soutenir I'intelligence
artificielle en Europe.

Compte tenu de la rédaction des articles 3 et 4 de la directive du 17 avril 2019, le législateur
européen considere que dés lors qu'une fouille de textes et de données entraine des
reproductions de données, la réglementation sur le droit d’auteur et assimilés est susceptible de
s’appliquer. C’est précisément parce que la foullle de textes et de données peut méconnaitre les
droits d’auteur, les droits voisins et le droit sui generis que la directive a instauré des exceptions
et limitations en vue de favoriser son développement.

Par ailleurs, certaines personnes entendues par la mission regrettent que la fouille de textes et
de données ne soit abordée que d’une maniére parcellaire et par 'entremise du droit d’auteur et
assimilés, alors qu’elle concerne en pratique, comme on I’a vu plus haut, toutes les catégories
de données et nécessiterait une réglementation transversale.

d'une ceuvre ou d'un objet protégé, et qui n'ont pas de signification économique indépendante, sont exemptés du
droitde reproduction prévu a l'article 2. »

50 « 2. Les Etats membres ont la faculté de prévoirdes exceptions ou limitations au droit de reproduction prévu a
l'article 2 dansles cas suivants: (...)

b) lorsqu'il s'agit de reproductions effectuées sur tout support par une personne physique pour un usage privé et
a des fins non directement ou indirectement commerciales, a condition que les titulaires de droits re¢oivent une
compensation équitable qui prend en compte l'application ou lanon application des mesures techniques visées a
l'article 6 aux ceuvres ou objets concernés ».

St lorsqu'il s'agit d'actes de reproduction spécifiques effectués par des bibliothéques accessibles au public, des
établissements d'enseignement ou des musées ou par des archives, qui ne recherchent aucun avantage commercial
ou économique direct ou indirect »,

52 « Les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou limitations aux droits prévus aux articles 2 et 3
dans les cas suivants :

a) lorsqu'il s'agit d'une utilisation a des fins exclusives d'illustration dans le cadre de l'enseignement ou de la
recherche scientifique, sous réserve d'indiquer, a moins que cela ne s'avere impossible, la source, y compris le
nom de l'auteur, dans la mesure justifiée par le but non commercial poursuivi».

33 « Dans certains cas, la fouille de textes et de données peut entrainer des actes protégés par le droit d'auteur,
par le droit sui generis sur la base de données, ou par les deux, notamment en ce qui concerne la reproduction
d'euvres ou autres objets protégés, l'extraction de contenus d'une base de données, ou les deux, ce qui est par
exemple le cas lorsque les données sont normalisées lors du processus de fouille de textes et de données ».
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4) Une directive qui respecte I’acquis européen

De mani¢ére générale, le paragraphe 2 de l'article 1°"de la directive 2019/790 rappelle que sauf
dans les cas mentionnés a son article 24 (cet article porte principalement sur les exceptions a
des fins d’illustration de I'enseignement ou de recherche scientifique et en faveur des
bibliothéques accessibles au public), les directives précédentes en matiere de droit d’auteur et
assimilés contmuent de s’appliquer sans modification : « Sauf dans les cas mentionnés a
Iarticle 24, la présente directive laisse intactes et n’affecte en aucune facon les regles
existantes fixées dans les directives actuellement en vigueur dans ce domaine, en particulier les
directives 96/9/CE, 2000/31/CE, 2001/29/CE, 2006/115/CE, 2009/24/CE, 2012/28/UE et
2014/26/UE ».

5) Mais qui s’articule parfois difficilement avecles exceptions actuelles

La directive de 2019 propose une articulation entre les articles 3 et 4 et le droit européen en
vigueur.

De fait, le considérant 5 de la directive 2019/790 indique que les exceptions et limitations issues
du droit en vigueur dans I'Union européenne doivent continuer a s’appliquer tant qu’elles ne
remettent pas en cause les nouvelles exceptions et limitations prévues par cette nouvelle
directive : « Les exceptions et limitations en vigueur dans le droit de ['Union devraient
continuer a s'appliquer, notamment a la fouille de textes et de données (...), tant qu'elles ne
limitent pas le champ d'application des exceptions ou limitations obligatoires prévues dans la
présente directive, que les Etats membres sont tenus de mettre en ceuvre dans leur droit
national ».

Le considérant 9 de la directive rappelle que ses articles 3 et 4 n’ont pas lieu de s’appliquer
quand la fouille de textes et de données n’entraine pas de reproduction ou peut s’appuyer sur
I'exception de reproduction provisoire. Il peut exister « des situations dans lesquelles la fouille
de textes et de données n'entraine pas d'actes de reproduction ou dans lesquelles les
reproductions effectuées relevent de l'exception obligatoire concernant les actes de
reproduction provisoires prévue a l'article 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE, qui
devrait continuer a s'appliquer aux techniques de fouille de textes et de données qui ne
conduisent pas a la réalisation de copies qui dépassent le champ d'application de cette
exception ». La mission a déja montré que les fouilles sans reproductions d’ceuvres protégées
¢taient sans doute rarissimes, pour ne pas dire impossibles.

La mission souhaite ici démontrer que les fouilles peuvent difficilement se fonder sur
I’exception obligatoire concernant les actes de reproduction provisoires prévue a I’article
S, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE, compte tenu de la jurisprudence de la CJUE
qui, bien que titonnante, estexigeante sur le caractére provisoire des reproductions. Aussi
est-il probable que le législateur européen ait voulu ici sécuriser une situation incertaine
du fait d’une jurisprudence qui manque de clarté, soulignant aussila nécessité de ne pas
obérer ’avenir en conservant ouvertes les deux voies.

L’article 5 paragraphe 1 de la directive 2001/29 exempte « Les actes de reproduction
provisoires visés a [’article 2, qui sont transitoires ou accessoires et constituent une partie
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intégrante et essentielle d’'un procéde technique et dont ['unique finalité est de permettre : a)
une transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire, ou b) une utilisation licite
d'une ceuvre ou d'un objet protégé » dés lors que ces actes « n’ont pas de signification
économique indépendante ». Cette exception, adoptée sous la pression des fournisseurs d’acces
a mternet, trouve son pendant a larticle 13 de la directive 2000/31 du 8 juin 2000 sur le
commerce ¢lectronique. Elle se justifie par la définition extensive retenue de la reproduction.
L’idée est d’admettre que « [’autorisation de “circuler” sur les réseaux numériques emporte
'autorisation de reproduire aux fins de la circulation » %,

S’il est clair que les conditions posées par Particle 5 paragraphe 1 de la directive de 2001
sont cumulatives 35, la définition des critéres de I’exception reste douteuse. S’agissant du
caractére transitoire de la reproduction, la CJUE a précisé quun acte ne peut étre qualifié
comme tel « que si sa durée de vie est limitée a ce qui est nécessaire pour le bon fonctionnement
du procédé technique concerné, étant entendu que ce procédé doit étre automatisé de sorte
qu’il supprime cet acte d’une maniere automatique, sans intervention humaine, des que sa
fonction visant a permettre la réalisation d’un tel procédé est achevée » >°. Concernant le
caractére accessoire de la reproduction, alternatif au caractére transitoire, la CJUE y voit un
acte qui « n’a ni existence ni finalité autonomes par rapport au procéde technique dont il fait
partie »>7, ce qui correspond en I'espéce aux copies « en cache » faites sur le disque dur d’un
internaute qui consulte un site, dont la durée de vie peut étre plus longue que celle d’une
reproduction « provisoire ». L’exception est encore conditionnée par I’existence d’un troisie me
critére, a savoir au fait que la reproduction soit une « partie intégrante et essentielle d’un
procédé technique » 8. En outre, de maniére transversale, la finalité de la reproduction est
limitée : les actes doivent avoir « pour unique finalité de permettre a) une transmission dans
un réseau entre tiers par un intermédiaire, ou b) une utilisation licite d'une ceuvre ou d'un objet
protégé ». Si la premicre hypothése visée semble claire, la notion d’utilisation licite, a
rapprocher de celle de source licite, ou encore d’utilisateur légitime, pose plus de difficultés. 11
semblerait ici que la directive de 2001 ait voulu renvoyer aux stipulations contractuelles pour
délimiter le champ de I'exception. Enfin, les actes de reproduction exemptés ne doivent pas
avoir de « signification économique indépendante ». La encore, cette notion n’a pas révélé
tous ses secrets et la casuistique semble étre la voie retenue par la CJUE qui la définit au gré de
ses décisions °.

D’évidence, le flou entourant I’application de P’article 5 paragraphe 1 de la directive de
2001 rend incertaine son application aux fouilles de textes et de données. La mission n’a
pas réussi a identifier, malgré les demandes, des hypothéses de fouilles qui rempliraient toutes

54 A. Lucas A.Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité de la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 5¢ éd.,
2017, n° 384.

35 CJUE, 16 juill. 2009, aff. C-5/08, Infopaq I.

36 Infopagq I, préc., pt 64.

37T CJUE, 5 juin 2014, aff. C-360/13, Public Relations Consultants Association Ltd, pt 43.

58 La CJUE y voit deux conditions cumulatives : il faut, d’une part, que « les actes de reproduction soient
entierement effectués dans le cadre de la mise en ceuvre d’'un procédé technique» et, d’autre part, que « la
réalisation de ces actes de reproduction soit nécessaire, en ce sens que le procédé technique ne pourrait pas
fonctionner de maniéere correcte et efficace sans ces actes » (Public Relations Consultants Association Ltd, pt 28).
Ce qui estle cas des copies « en cache ».

59 CIUE, 4 oct. 2011, aff. C-403/08, Football Association Premier League, pt 175-176 (fixation dans la mémoire
des décodeurs et sur les écrans de télévision des utilisateurs) ; CJUE, ord., 17 janv. 2012, aff. C-302/10, Infopagq
1I (procédé d’acquisition de données permettant d’établir des synthéses d’une sélection d’articles de presse en
fonction de thémes choisis par les clients).
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les conditions prévues a cet article. Notamment, I'effacement des copies semble clairement
relever dela volonté de lacteur qui réalise la fouille, ce qui ne semble correspondre ni ala lettre
de larticle 5 paragraphe 1 ni au caractére automatique de I'effacement exigé par la CJUE.
Certains considerent que le critére de distinction entre I'exception technique et la fouille devrait
étre le caractere provisoire : la copie de Plarticle 5 paragraphe 1 est par nature provisoire alors
que celle réalisée dans le cadre de la fouille peut étre conservée dans certaines conditions. La
mission n’adhére pas a ce critére. En effet, certes, la conservation en vue de vérifications de la
recherche est permise dans le cadre de I'exception a des fins de recherche. Mais I'article 4 de
la directive de 2019 ne semble permettre la conservation que le temps de 'opération de fouille,
ce qui rend la copie également provisoire. On relévera cependant que la décision Infopaq I°°
peut semer le trouble, en semblant indiquer que larticle 5 paragraphe 1 pourrait s’appliquer
aux opérations de fouille. Il faut cependant garder a esprit qu’elle ne statue pas sur toutes les
conditions de I'article 5 paragraphe 1 et pose des problémes d’mterprétation.

La mission a ainsi le sentiment que des acteurs privés exercant des activités de fouille,
notamment en veille média, pourraient étre tentés de s’appuyer indiment sur larticle 5
paragraphe 1 de la directive de 2001, moins contraignant que larticle 4 de la directive de 2019
qui prévoit un droit d’opposition a la fouille de la part du titulaire de droits. En conséquence,
si Pactivité est clairement de la fouille de textes et de données, ces acteurs doivent
appliquer les régles fixées par I’article 4 de la directive de 2019/790 et ne pas se prévaloir
de P’exception prévue a DParticle 5 paragraphe 1 de la directive 2001/29, qui reléve a
I’évidence d’une autre philosophie.

B. Article 3 : la traduction de la volonté de la Commission européenne de promouvoir
la fouille de textes et de données en faveur de la recherche scientifique

1) La version initiale de P’article 3 proposée par la Commission européenne

Dans sa proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur le droit d’auteur dans
le marché unique numérique, présentée le 14 septembre 2016, la Commission européenne
n’avait prévu que larticle 3, et non larticle 4 sur la foulle de textes et de données hors
recherche :

« 1. Les Etats membres prévoient une exception aux droits visés a l'article 2 de la directive
2001/29/CE, a l'article 5, point a), et a l'article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, et a
l'article 11, paragraphe 1, de la présente directive pour les reproductions et extractions
effectuées par des organismes de recherche, en vue de procéder a une fouille de textes et de
données sur des ceuvres ou autres objets protégés auxquels ils ont légitimement acces a des fins
de recherche scientifique.

2. Toute disposition contractuelle contraire a l'exception prévue au paragraphe 1 est sans effet.

60 Infopaq II, précit.
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3. Les titulaires des droits sont autorisés a appliquer des mesures destinées a assurer la sécurité
et l'intégrité des réseaux et bases de données ou les ceuvres ou autres objets protégés sont
hébergés. Ces mesures n’excedent pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif.

4. Les Etats membres encouragent les titulaires des droits et les organismes de recherche a
définir d'un commun accord des bonnes pratiques concernant l'application des mesures visées
au paragraphe 3. »

Si la structure de larticle 3 de la version finale de la directive reprend celle de la proposition
présentée par la Commission européenne, elle s’en distingue sur un point essentiel :
I'mtroduction de régles sur la conservation des copies.

2) Une exception qui déroge a de nombreuses prérogatives des titulaires de droits

Aux termes du premier paragraphe de larticle 3 de la directive 2019/790 :

« 1.Les Etats membres prévoient une exception aux droits prévus a l'article 5, point a), et d
l'article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a l'article 2 de la directive 2001/29/CE et a
l'article 15, paragraphe 1, de la présente directive pour les reproductions et les extractions
effectuées par des organismes de recherche et des institutions du patrimoine culturel, en vue
de procéder, a des fins de recherche scientifique, a une fouille de textes et de données sur des

ceuvres ou autres objets protégés auxquels ils ont acces de maniere licite. »

L’exception ainsi créée porte sur les droits présentés dans le tableau suivant :

Champ de I’exception prévue a l’article 3 de la directive 2019/790

Fondement juridique

Synthése

Contenu

Article 5, point a) de la directive
96/9/CE

Droit d’auteur des producteurs de
bases de données

L'auteur d'une base de données bénéficie, en ce qui concerne l'expression de
cette base pouvant faire 1'objet d'une protection par le droit d'auteur, du droit
exclusif de faire ou d'autoriser :

a) la reproduction permanente ou provisoire, en tout ou en partie, par quelque
moyen et sous quelque forme que ce soit ;

Article 7, paragraphe 1, de la
directive 96/9/CE

Droit sui generis des producteurs
de bases de données

1. Les Etats membres prévoient pour le fabricant d'une base de données le
droit d'interdire I'extraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d'une partie
substantielle, évaluée de fagon qualitative ou quantitative, du contenu de
celle-ci, lorsque l'obtention, la vérification ou la présentation de ce contenu
attestent un investissement substantiel du point de vue qualitatif ou
quantitatif.

Article 2 de 1la
2001/29/CE

directive

Droit d’auteur

Droits voisins « classiques »

Droit de reproduction

Les Etats membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la
reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque
moyen et sous quelque forme que ce soit, en tout ou en partie:

a) pour les auteurs, de leurs ceuvres ;

b) pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs
exécutions ;

¢) pour les producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes ;
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d) pour les producteurs des premiéres fixations de films, de l'original et de
copies de leurs films ;

e) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs émissions,
qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cable ou par
satellite.

Article 15, paragraphe 1, de la
directive 2019/790

Droits voisins étendus aux éditeurs
de presseen ligne

Protection des publications de presse en ce qui concerne les utilisations en
ligne

1. Les Etats membres conférent aux éditeurs de publications de presse établis
dans un Etat membre les droits prévus a l'article 2 et a l'article 3, paragraphe
26 de la directive 2001/29/CE pour l'utilisation en ligne de leurs
publications de presse par des fournisseurs de services de la société de
I'information. Les droits prévus au premier alinéa ne s'appliquent pas aux
utilisations, a titre privé ounon commercial, de publications de presse faites
par des utilisateurs individuels. La protection accordée en vertu du premier
alinéa ne s'applique pas aux actes d'hyperliens. Les droits prévus au premier
alinéa ne s'appliquent pas en ce qui concerne l'utilisation de mots isolés ou

de trés courts extraits d'une publication de presse.

3) Une exception dont ne peuvent bénéficier gratuitement que les organismes de recherche
etles institutions du patrimoine culturel

Le paragraphe 1 de l'article 3 de la directive dispose que seuls les organismes de recherche et
les nstitutions du patrimoine culturel (ces derniéres n’étaient pas prévues dans la proposition
mitiale de la Commission européenne) pourront bénéficier de 'exception prévue a cet article et
ce gratuitement, c¢’est-a-dire sans compensation financiére possible 2.

Ces deux entités sont définies a I'article 2 de la directive, dont 'objet est de fixer les notions
juridiques structurantes relatives au droit d’auteur et aux droits voisins en matiere de marché
unique numerique.

% D’une part, les organismes de recherche regroupent les universités, y compris leurs
bibliothé ques, les instituts de recherche et toute autre entité « ayant pour objectif
premier de mener des recherches scientifiques, ou d'exercer des activités éducatives
comprenant également des travaux de recherche scientifique :

a) a titre non lucratif ou en réinvestissant tous les bénéfices dans ses recherches scientifiques ;
ou

b) dans le cadre d'une mission d'intérét public reconnue par un Etat membre ;

61 « 2. Les Etats membres prévoient le droit exclusifd'autoriser ou d'interdire la mise a la disposition du public,
par fil ou sans fil, de maniére que chacun puisse y avoir accés de l'endroit et au moment qu'il choisit
individuellement :/ a) pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs exécutions, / b) pour les
producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes ; / c) pour les producteurs des premiéres fixations de
films, de l'original et de copies de leurs films ; /d) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs
émissions, qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cible ou par satellite ».

62 Aucune compensation financiére ne peut étre imposée par les ayants droit. En effet, le considérant 17 de la
directive indique que « Compte tenu de la nature et l'étendue de l'exception, qui est limitée aux entités qui font de
la recherche scientifique, le préjudice potentiel que cette exception pourrait occasionner aux titulaires de droits
serait minime. Les Etats membres ne devraient, dés lors, pas prévoir de compensation pour les titulaires de droits
en ce qui concerne les utilisations relevant des exceptions en matiére de fouille de textes et de données introduites
par la présente directive ».
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de telle maniere qu'il ne soit pas possible pour une entreprise exercant une influence
déterminante sur cet organisme de bénéficier d'un acces privilégié aux résultats produits par
ces recherches scientifiques » (article 2, point 1 de la directive de 2019).

La mission releéve que le législateur européen doit tenir compte de I'hétérogénéité des
structures juridiques effectuant de la recherche dans I’Union européenne. Ainsi la
directive n’a pas retenu un critére organique par exemple pour définir les organismes de
recherche. Le Kgislateur européen n’a pas utilis¢é non plus DPexpression de « recherche
publique », mais il est clair que les acteurs de la recherche publique /ato sensu sont visés, ainsi
que les associations, fondations a but non lucratif, de méme que toute personne privée chargée
d’une mission de service public, des lors que toutes ces entités respectent les conditions posées
a larticle 3 de la directive. Le considérant 12 de la directive mentionne aussi les hopitaux qui
font de la recherche parmi les bénéficiaires de l'article 3 de la directive, ce qui en France renvoie
aux CHU, rattachés a des universités.

La question des partenariats public-privé est centrale selon le législateur européen, dans la
mesure ou l'actuelle politique de la recherche de I'Union « encourage les universités et les
instituts de recherche a collaborer avec le secteur privé » (considérant 11 de la directive de
2019). L’article 2 pose deux critéres fonctionnels alternatifs pour définir les organismes de
recherche, et un troisiéme critére, obligatoire et transversal selon la mission, qui vise a
encadrer les partenariats public-privé. En tout état de cause, 'organisme de recherche qui a
noué¢ un partenariat avec un acteur privé ne peut jamais bénéficier de I'exception définie a
Iarticle 3 si cet acteur exerce une influence détermmante sur lui de sorte qu’il obtiendrait un
acces privilégié¢ aux résultats dela fouille. Le considérant 12 apporte un éclairage important sur
cette limite aux partenariats public-privé : « les organismes sur lesquels des entreprises
commerciales ont une influence déterminante leur permettant d'exercer un controle en raison
d'élements structurels tels que leur qualité d'actionnaire ou d'associé, ce qui pourrait conduire
a un acces préferentiel aux résultats des recherches, ne devraient pas étre considérés comme
des organismes de recherche aux fins de la présente directive ».

Le législateur européen n’interdit pas cependant que les organismes de recherche, lorsqu’ils
bénéficient de I'exception posée a larticle 3 de la directive, utilisent les compétences
techniques de leurs partenaires privés. En effet, le considérant 11 dispose que les organismes
de recherche devraient pouvoir s’appuyer par exemple « sur leurs partenaires privés pour
effectuer des fouilles de textes et de données, y compris en utilisant leurs outils
technologiques ».

Par ailleurs, si l'article 3 est muet sur la question de la propriété des résultats de la fouille, le
considérant 11 dispose que les organismes de recherche et les mstitutions du patrimoine culturel
« devraient toutefois rester les bénéficiaires de cette exception ». Cette idée est aussi conforme
a 'affirmation selon laquelle le préjudice aux titulaires est « minime », ce qui conduit a ne pas
compenser I'exception (cons. 17).

Enfin, la finalit¢ dela fouille de textes et de données doit toujours étre la recherche scientifique,
qu’il s’agisse de sciences naturelles ou de sciences humaines.
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% D’autre part, les institutions du patrimoine culturel comprennent les bibliothéques
accessibles au public, les musées, les archives ou institutions dépositaires d'un
patrimoine cinématographique ou sonore (article 2, point 3 de la directive de 2019).

La mission constate, a ce stade, que la directive est peu prolixe sur la définition de ces
mstitutions du patrimoine culturel : ainsi, les régles relatives aux partenariats public-privé
applicables aux organismes de recherche n’ont pas été reprises ou déclinées pour ces
mstitutions. Le silence du lgislateur européen sur ce pomnt n’entraine cependant pas
mécaniquement I'exclusion de ces regles.

4) Une exception obligatoire, qui ne peut étre remise en cause ni par voie contractuelle, ni
par P’exercice du droit de retrait mentionné a P’article 4 de la directive

D’abord, i faut souligner le caractére obligatoire de I'exception posée a larticle 3 de la
directive de 2019 : les Etats membres ont tous I'obligation de transposer la dérogation.

En outre, contrairement a I’exception/limitation de larticle 4 de la directive, qui peut étre
refusée par le titulaire de droits par la voie du droit de retrait (également appelé droit
d’opposition ou opt-out), 'exception mentionnée a I'article 3 de la directive est opposable aux
titulaires de droits qui ne peuvent pas la contester si les conditions prévues au méme article 3
sont remplies. D’ailleurs, toute disposition contractuelle tendant a remettre en cause ’'exception
est réputée nulle et non avenue selon le 1°" paragraphe de larticle 7 de la directive 3.

Enfin, le Kgislateur européen a expressément prévu, au paragraphe 4 de larticle 4 4 que
I'exercice du droit de retrait ne peut jamais conduire a empécher les organismes de recherche
et les institutions du patrimoine culturel d’effectuer de la fouille de textes et de données dans le
cadre de larticle 3.

5) Une exception qui ménage les intéréts des deux parties

Le paragraphe 2 de l'article 3 de la directive confére aux chercheurs la facult¢ de stocker les
copies des ceuvres ou autres objets protégés nécessaires a leurs fouilles sous réserve, d’une part,
de garantir un niveau de sécurit¢ appropri¢ et, d’autre part, de ne poursuivre qu’une « finalité
de recherche scientifique », y compris pour la vérification des résultats de la recherche.

Le sujet de la durée de conservation des données n’est pas abordé en tant que tel, le législateur
ayant fait le choix de mentionner plus globalement leur stockage. La plupart des chercheurs
auditionnés par la mission plaident pour une durée de conservation des données sinon illimitée,
du moins trés étendue, car les canons de la recherche scientifique mmposent la possibilité¢ de
tester la robustesse des travaux des autres collegues et d’éprouver la pertinence de méthodes

63 « Toute disposition contractuelle contraire aux exceptions prévues aux articles 3, 5 et 6 est non exécutoire».
64 « Le présent article n'affecte pas l'application de l'article 3 de la présente directive ».
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alternatives. En tout état de cause, la directive n’octroie pas aux titulaires le droit d’exiger la
destruction immédiate du corpus de données mitiales.

La directive est également muette sur le contréle du niveau de sécurité retenu par les chercheurs
pour stocker les données. Toutefois, elle n’interdit pas expressément aux ayants droit de vérifier
directement ou indirectement que le niveau de sécurité¢ est appropri€.

Par ailleurs, le paragraphe 3 de larticle 3 de la directive autorise les titulaires de droits « a
appliquer des mesures destinées a assurer la sécurité et l'intégrité des réseaux et des bases de
données ou les ceuvres ou autres objets protégeés sont hébergés ». Ces mesures ne doivent
toutefois pas excéder « ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif » %°. Autrement dit, ces
mesures ne doivent pas étre détournées de leur finalit¢ et se muer en obstacle mjustific a la
fouille de textes et de données. La directive ne prévoit pas explicitement que ces mesures
puissent avoir pour objet de garantir le fonctionnement du site internet du titulaire de droits,
mais cet objectif semble découler assez directement de la notion d’mtégrité du réseau.

La directive ne prévoit pas non plus I'instauration d’un tiers chargé d’arbitrer les différends
entre titulaires de droits et chercheurs sur le caractére proportionné des mesures précitées. Mais
elle impose la garantie de I'exception, comme la mission le rappellera plus loin.

6) Une exception qui invite les deux parties a négocier une charte de bonnes pratiques

Au paragraphe 4 de 'article 3, la directive impose aux Etats membres d’encourager les titulaires
de droits, les organismes de recherche et les mstitutions du patrimoine culturel a définir d’un
commun accord de bonnes pratiques concernant, d’une part, 'obligation pour les chercheurs de
stocker les données avec un niveau de sécurité approprié, d’autre part, la facult¢ pour les
titulaires de droits de mettre en place des mesures techniques permettant d’assurer la sécurité
et I'intégrité¢ des réseaux.

Compte tenu du caractere émmnemment technique et évolutif des questions de sécurité
numérique, et des nombreux sujets restés en suspens, le législateur européen a décidé¢ de
recourir a la voie contractuelle entre les parties prenantes pour fixer les modalités d’application
concréte des paragraphes 2 et 3 de larticle 3 de la directive.

65 V. aussile cons. 16 : « Eu égard au nombre potentiellement élevé de demandes d'accés et de téléchargements
de leurs ceuvres ou autres objets protégés, les titulaires de droits devraient étre autorisés a appliquer des mesures
lorsqu'il existe un risque que la sécurité et l'intégrité de leurs systémes ou bases de données soient compromises.
Ces mesures pourraient par exemple servir a garantir que seules les personnes ayant acces de maniere licite a
leurs données puissenty accéder, notamment surla base de la validation de leur adresse IP ou de l'authentification
de l'utilisateur. Ces mesures devraient rester proportionnées aux risques inhérents, ne devraient pas aller au-dela
de ce qui est nécessaire pour atteindre l'objectifvisant a assurer la sécurité et l'intégrité du systéeme et ne devraient
pas compromettre l'application effective de l'exception. »
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C. Article 4: un dispositif obligatoire introduit tardivement dans le projet de
directive, qui explique son caractere atypique

1) Une disposition introduite tardivement etcependant obligatoire

Rappelons que la proposition de directive de 2016 ne contenait pas de disposition sur une
dérogation en faveur de la foullle de données pour tous les usages. Il faut dire que 'mtérét est
récent. En ce sens, la réflexion initiée par la Commission européenne en 2012, Licences for
Europe,n’envisageait que la fouille « for scientific research purposes » (a des fins de recherche
scientifique ; groupe de travail n° 4).

On relevera seulement, dans I'Analyse d’impact sur la modernisation des régles de I’'lUE en
matiere de droit d’auteur accompagnant notamment la proposition de directive sur le droit
d’auteur dans le marché unique numérique %6, Iévocation de quatre options élaborées sur la
base de Plarticle 3 (exception de fouille a des fins de recherche). Le critére est donc toujours la
recherche scientifique, mais I'option 4 propose une voie assez proche de I'exception finalement
retenue a larticle 4, puisqu’elle suggere une exception obligatoire applicable a toute personne
ayant un acces licite (y compris les organismes de recherche d’intérét public et les entreprises)
couvrant la fouille de textes et de données a des fins de recherche scientifique, qu’elle soit donc
a finalit¢ commerciale ou non®’. L’étude d’impact rejette cette option en raison de ses
conséquences négatives majeures pour les titulaires de droits, notamment les éditeurs, qui ne
pourraient plus conclure des licences pour la fouille de données a des fins scientifiques avec les
acteurs commerciaux 8. Cette analyse met en exergue par anticipation I'importance que revét
le droit de retrait dans I'économie de T'article 4 de la directive.

Le dispositif de l'article 4 a donc été ajouté tardivement, avec une réflexion beaucoup moins
aboutie que pour l'article 3, devant le Conseil. En réalité, la discussion a essentiellement porté
sur le caractére obligatoire ou facultatif de cette exception, le Trilogue ayant finalement opté
pour une harmonisation poussée puisque le dispositif doit étre transposé par les Etats membres.

66 SWD (2016) 301 : https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/impact-assessment-modernisation-eu-
copyright-rules ; v. Partie 1, p. 102 s.

67 Version anglaise originale : « Mandatory exception applicable to anybody who has lawful access (including
both public interest research organisations and businesses) covering text and data mining for any scientific
research purposes ».

8 « This option would have a more significant negative impact on rightholders. As a consequence of the broad
scope of the exception, STM publishers would no longer be able to licence TDM for scientific research purposes
to commercial players, which represent an essential market for them, notably in areas such as life science and
pharmaceutical. Industry estimates the value of the commercial TDM market (in Europe) to be worth more than
56 million euros by 2019. Two major STM publishers alone currently have 302 existing TDM licences with life
science companies, which is a significant figure given the characteristics of the market. Publishers indicate that
the use of TDM is also increasing outside the life science and pharmaceutical industry, including in sectors such
as financial services and chemical manufacturing. Similarly to the other legislative options, this option would in
principle not remove rightholders' ability to generate revenues from selling access to their content» (p. 117).
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2) Un dispositif qui déroge a de nombreuses prérogatives des titulaires de droits

Aux termes du premier paragraphe de larticle 4 de la directive 2019/790 :

« Les Etats membres prévoient une exception ou une limitation aux droits prévus a l'article 5,
point a), et a l'article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a l'article 2 de la directive
2001/29/CE, a larticle 4, paragraphe 1, points a) et b), de la directive 2009/24/CE et a
l'article 15, paragraphe 1, de la presente directive pour les reproductions et les extractions
d'eeuvres et d'autres objets protégés accessibles de maniere licite aux fins de la fouille de textes

et de données. »

L’exception ou limitation ainsi créée porte sur les droits présentés dans le tableau suivant :

Champ de I’exception prévue a article 4 de la directive 2019/790

Fondement juridique

Synthese

Contenu

Article 5, point a), de la directive
96/9/CE

Droit d’auteur des producteurs de
bases de données

L'auteur d'une base de données bénéficie, en ce qui concerne l'expression de
cette base pouvant faire 1'objet d'une protection par le droit d'auteur, du droit
exclusif de faire ou d'autoriser :

a) la reproduction permanente ou provisoire, en tout ou en partie, par quelque
moyen et sous quelque forme que ce soit ;

Article 7, paragraphe 1, de la
directive 96/9/CE

Droit sui generis des producteurs
de bases de données

1. Les Etats membres prévoient pour le fabricant d'une base de données le
droit d'interdire l'extraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d'une partie
substantielle, évaluée de fagon qualitative ou quantitative, du contenu de
celle-ci, lorsque l'obtention, la vérification ou la présentation de ce contenu
attestent un investissement substantiel du point de vue qualitatif ou
quantitatif.

Article 2 de la
2001/29/CE

directive

Droit d’auteur

Droits voisins « classiques »

Droit de reproduction

Les Etats membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la
reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque
moyen et sous quelque forme que ce soit, en tout ou en partie:

a) pour les auteurs, de leurs ceuvres ;

b) pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs
exécutions ;

¢) pour les producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes ;

d) pour les producteurs des premiéres fixations de films, de l'original et de
copies de leurs films ;

e) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs émissions,
qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cable ou par
satellite.

Article 4, paragraphe 1, points a)
et b) de la directive 2009/24/CE

Droit d’auteur spécial applicable
aux programmes d’ordinateur

Actes soumis a restrictions

1. Sous réserve des articles 5 et 6, les droits exclusifs du titulaire au sens de
l'article 2 comportent le droit de faire ou d'autoriser :

a) la reproduction permanente ou provisoire d'un programme d'ordinateur,
en tout ou en partie, par quelque moyen et sous quelque forme que ce soit ;
lorsque le chargement, l'affichage, 1'exécution, la transmission ou le stockage
d'un programme d'ordinateur nécessitent une telle reproduction du
programme, ces actes de reproduction sont soumis a l'autorisation du titulaire
du droit ;
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b) la traduction, I'adaptation, l'arrangement et toute autre transformation d'un
programme d'ordinateur et la reproduction du programme en résultant, sans
préjudice des droits de la personne qui transforme le programme
d'ordinateur ;

Article 15, paragraphe 1, de la
directive 2019/790

Droits voisins étendus aux éditeurs
de presseen ligne

Protection des publications de presse en ce qui concerne les utilisations en
ligne

1. Les Etats membres conférent aux éditeurs de publications de presse établis
dans un Etat membre les droits prévus a l'article 2 et a l'article 3, paragraphe
2% de la directive 2001/29/CE pour lutilisation en ligne de leurs
publications de presse par des fournisseurs de services de la société de
l'information. Les droits prévus au premier alinéa ne s'appliquent pas aux
utilisations, a titre privé ounon commercial, de publications de presse faites
par des utilisateurs individuels. La protection accordée en vertu du premier
alinéa ne s'applique pas aux actes d'hyperliens. Les droits prévus au premier
alinéa ne s'appliquent pas en ce qui concerne l'utilisation de mots isolés ou

de trés courts extraits d'une publication de presse.

On observe ici I'ajout de l'article 4, paragraphe 1, points a) et b) de la directive 2009/24/CE,
qui autorise a réaliser de la foullle sur les programmes d’ordinateur, la ou larticle 3 ne le
permet pas.

En conséquence, les champs d’application des articles 3 et 4 ne se sont pas parfaite ment
identiques. Cette difference de traitement est surprenante. En quoi la fouille, hors recherche,
pour tous les autres usages, impliquerait un besoin différent de celui des chercheurs ? Dans ces
conditions, I'absence de mention a l'article 3 laisse perplexe et on peut imaginer qu’il s’agit la
d’un probléme de cohérence que le législateur n’a pas relevé.

3) Une tres large ouverture de la dérogation

Comme pour larticle 3, la fouille permise par larticle 4 vise tous types de données, textes,
sons, images fixes ouanimées, données brutes ou protégées organisées en bases de données. A
cela s’ajoutent les programmes d’ordinateur, qui peuvent étre librement fouillés dans le cadre
de larticle 4.

En revanche, I'exception de l'article 4 differe par sa trés large portée, puisqu’elle bénéficie a
tous, acteurs privés, pour des besoins propres en interne comme pour des solutions
commerciales, mais aussi acteurs publics (notamment I'Hadopi dans le cadre de ses missions
d’observation des usages et d’encouragement a l'offre 1égale), quelle que soit donc la finalité
poursuivie.

Les mcertitudes pesant sur les usages qui seront faits des contenus collectés sur le fondement
de l'article 4 de la directive suscitent plus d’inquiétudes que les données moissonnées dans le
cadre de l'article 3. Les ayants droit, y compris ceux qui ne nourrissent aucune inqui¢tude du
fait de la consécration de cette exception, soulignent par conséquent la nécessit¢é de rendre

69 « 2. Les Etats membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la mise a la disposition du public,
par fil ou sans fil, de maniére que chacun puisse y avoir accés de l'endroit et au moment qu'il choisit
individuellement :/ a) pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs exécutions;/ b) pour les
producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes ; / c) pour les producteurs des premieres fixations de
films, de l'original et de copies de leurs films ; / d) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs
emissions, qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cdble ou par satellite ».
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effectif le droit d’opposition a la fouille effectuée hors recherche. En effet, méme pour ceux qui
n’envisagent pas de l'exercer pour le moment, n’y voyant qu'un préjudice minime, la
préservation d’un opt-out plein et entier est fondamental pour pouvoir réagir siles conditions
d’exploitation devaient changer et que la fouille devait leur causer un préjudice économique.

4) Une ouverture contrebalancée par ’option de retrait

L’option de retrait (ou opt-out) constitue le point d’équilibre de cette exception, trés ouverte
et qui neutralise trés largement les droits des titulaires. Le retrait de ayant droit conduit a
réserver les contenus concernés ; il s’agit donc d’un retour a ’exclusivité et, le cas échéant, au

systéme de contractualisation par voie de licence d’exploitation.

Pour cette raison, i importe que les conditions de I'exception soient bien précisées, afin de ne
pas créer une méfiance générale chez les titulaires de droits, aboutissant a exercer par défaut —

par précaution —le droit de retrait, ce qui réduirait anéant la volonté européenne de promouvoir
la fouille hors recherche.

Un tel mécanisme aboutit, en pratique, a une inversion du paradigme puisque le titulaire de
droits doit se manifester pour bénéficier de la protection. On comprend dés lors que ce droit de
retrait concentrera une part importante des enjeux de larticle 4.

Que penser d’une telle disposition qui contraint le titulaire a une démarche afin de bénéficier
de la protection ?

D’évidence, la situation pourrait étre analysée comme mettant en péril Dinterdiction des
formalités posée a I'article 5 (2) de la Convention de Berne, en vertu duquel « la jouissance et
I’exercice [des] droits ne sont subordonnés a aucune formalité » en matiere de droit d’auteur.
Pourtant, il faut considérer qu’un tel schéma est possible puisqu’une hypothése comparable de
réservation est prévue dans cette convention. En effet, son article 10 bis (1) autorise les Etats
membres a « permettre la reproduction par la presse, ou la radiodiffusion ou la transmission
par fil au public, des articles d’actualité de discussion économique, politique ou religieuse,
publiés dans des journaux ou recueils périodiques, ou des ceuvres radiodiffusées ayant le méme
caractere, dans les cas ou la reproduction, la radiodiffusion ou ladite transmission n’en est pas
expressément réservee » (nous soulignons). Certes, cette disposition n’est pas obligatoire, les
Etats ayant la possibilit¢ de Iexclure, mais elle met clairement en place une disposition
dérogatoire, sous réserve d’opt-out.L’article 4 de la directive de 2019 peut donc se prévaloir
d’un précédent issude la Convention de Berne.

Enfin, la mission démontrera plus lon que le titulaire de droits n’a pas a motiver son opposition
a la fouille hors recherche.

S) Une disposition moins aboutie que article 3

La tardivet¢ de I'mtégration de la fouille pour tous les usages dans la réflexion européenne
explique sans doute le caractere moins abouti de Iarticle 4 de la directive.
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D’abord, l'article 4 ne fait aucune mention des conditions de la conservation. Certes, on pourrait
considérer que cela n’est pas utile puisque les données ne peuvent étre conservées que le temps
« nécessaire aux fins de la fouille de textes et de données » (art. 4, para. 2). Cependant, le texte
européen suggere qu’'une certaine durée de conservation peut étre requise puisque les copies
peuvent €tre conservées « aussi longtemps que nécessaire » a I’objectif poursuivi par la fouille.

Ensuite, Iarticle 4 ne comporte pas de disposition comparable a larticle 3 au sujet de la
préservation de la sécurit¢ et de 'intégrit¢ des réseaux et des bases. Ce silence peut étonner. En
effet, alors que la fouille est permise pour tous les usages, le besoin de préservation est accru
car les fouilles pourraient étre massives. Sans doute le législateur européen a-t-il considéré que
I'option de retrait permettait, nécessairement, de mettre en place ce type de mesures.

Enfin, on notera encore qu’il n’est nullement renvoyé a une charte des bonnes pratiques en ce
domaine.

A ce stade, on peut s’étonner de ces différences de traitement. En effet, i pése sur les
chercheurs, bien souvent vertueux compte tenu des régles intrinséques a la recherche
scientifique, beaucoup plus d’obligations que sur les bénéficiaires de larticle 4. Cette
asymétrie est d’autant plus étonnante que les risques de méconnaitre les régles de la propriété
mtellectuelle seront plus fréquents et graves pour les fouilles effectuées sur le fondement de
article 4 que pour celles réalisées dans le cadre de I'article 3 de la directive.

D. Des régles communes aux articles 3 et4 de la directive

1) Des dérogations encadrées

Outre les conditions propres a chaque cas d’ouverture, il faut souligner que les hypothéses de
fouille visées ne suspendent que le droit de reproduction (et 'extraction pour le droit sui
generis). Ainsi, les dérogations des articles 3 et 4 ne permettent pas de neutraliser le droit
de communication au public. Les contenus protégés ne sauraient donc €étre communiqués au
public en tant que tels, méme partiellement, dans le cadre d’une fouille de textes et de données.
L’assertion est lice a la nature méme de I'hypothése visée : le propre de la fouille de données
consiste a déconstruire les données entrantes en vue de construire un résultat étranger ala forme
mitiale. De l'avis des experts auditionnés par la mission, il n’est d’ailleurs pas possible, a partir
du seul résultat, de remonter aux sources.

En outre, les dispositifs de fouille ne créent pas un droit d’accés général aux contenus
protégés ; au mieux, il s’agrait d’une nouvelle hypothése spécifique ouvrant lacceés a ces
contenus dans les hypothéses décrites 7. Le bénéfice de I'exception est d’ailleurs conditionné
aun « acces licite » aux contenus protégés dans les deux hypothéses de fouille.

70 En ce sens, J.-C. Galloux, « Libres propos sur le droit d’accés aux données », in Circulation des données et
propriétés intellectuelles, Propr. Intell. n° 76, juill. 2020, p. 11.
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2) Des dispositifs soumis au test des trois étapes

Larticle 7 de la directive prévoit que :

« 2. Larticle 5, paragraphe 571, de la directive 2001/29/CE s'applique aux exceptions et aux
limitations prévues dans le présent titre (...) ».

Il résulte de la référence alarticle 5, paragraphe 5 dela directive 2001/29/CE que les exceptions
et limitations prévues aux articles 3 et 4 de la directive 2019/790, lesquelles constituent des
« cas spéciaux », ne doivent pas porter « atteinte a l'exploitation normale de l'euvre ou autre
objet protégé » ni causer « un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit ».

Autrement dit, comme toutes les exceptions, les dispositifs de fouille doivent respecter le test
en trois €tapes qui constitue, depuis la directive 2001/29, un filtre supplémentaire a la mise en
ceuvre d’une exception/limitation légale.

3) Des dispositifs garantis

L’article 7 de la directive de 2019 prévoit encore que :

« 2. (...) Larticle 6, paragraphe 4, premier, troisieme et cinquieme alinéas, de la directive
2001/29/CE, s'applique aux articles 3 a 6 de la présente directive. »

Il résulte de la référence a l'article 6, paragraphe 4, premier, troisiéme et cinquieme alinéas, de
la directive 2001/29/CE, relatif aux obligations relatives aux mesures techniques, que :

- «en labsence de mesures volontaires prises par les titulaires de droits, vy compris les
accords entre titulaires de droits et d'autres parties concernées », les Ftats membres
doivent « prendre des mesures approprices » pour assurer que les bénéficiaires des
exceptions ou limitations prévues aux articles 3 et 4 de la directive 2019/790/CE
puissent effectivement exercer des activités de fouilles de textes et de données, dans Ila
« mesure nécessaire » prévues par ces articles, s’ils ont un « acces licite a l'eeuvre
protégee ou a l'objet protégé en question » (premier alinéa du paragraphe 4 de I'article
6 de la directive 2001/29/CE). Autrement dit, les Etats membres ont 'obligation de
rendre effectives les exceptions et limitations prévues aux articles 3 et 4 de la directive
de 2019 ; cette hypothése de garantie de leffectivité de certaines exceptions au
monopole des titulaires de droits 7> a déja été confiée en France a I'Hadopi’?. 1l
conviendra en conséquence d’étendre a ce champ les missions de ’'Hadopi ou de
lautorit¢ qui la remplacera (il est envisagé de fusionner le CSA et 'Hadopi pour créer
I’Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique ou ARCOM).

-« Les mesures techniques appliquées volontairement par les titulaires de droits, y
compris celles mises en ceuvre en application d’accords volontaires, et les mesures

7l « Les exceptions et limitations prévues aux paragraphes 1, 2, 3 et 4 ne sont applicables que dans certains cas
spéciaux qui ne portent pas atteinte a [ 'exploitation normale de l'ccuvre ou autre objet protégé ni ne causent un
préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit. »

72 Art. L. 331-6 CPL

73 Art. L. 331-31 CPL



techniques mises en ceuvre en application des mesures prises par les Etats membres,
Jjouissent de la protection juridique prévue au paragraphe 1 » (troisitme alinéa du
paragraphe 4 de larticle 6 de la directive 2001/29/CE). Pour mémoire, le paragraphe 1
de larticle 6 de la directive de 2001 dispose que : « Les Etats membres prévoient une
protection juridique appropriée contre le contournement de toute mesure technique
efficace, que la personne effectue en sachant, ou en ayant des raisons valables de
penser, qu'elle poursuit cet objectif ». En d’autres termes, I'Etat a 'obligation de prévoir
une protection juridique appropriée des mesures techniques de protection ou
d’identification des ceuvres utilisées par les titulaires de droits dans le cadre des articles
3 et 4 de la directive du 17 avril 2019 ; des dispositions sont déja prévues dans le CPI
pour sanctionner le contournement des mesures techniques 7. Elles s’appliqueront donc
en |’état.

-« Lorsque le présent article est appliqué dans le cadre des directives 92/100/CEE et
96/9/CE, le présent paragraphe s'applique mutatis mutandis » (cinquieme alinéa du
paragraphe 4 de l'article 6 de la directive 2001/29/CE). Cet alnéa signifie que les
obligations posées a l'article 6 de la directive 2001/29/CE s’imposent aux directives de
1992 (qui reconnait notamment des droits voisins aux artistes interpretes, producteurs
de phonogrammes et de vidéogrammes et organismes de radiodiffusion) et de 1996 (qui
définit les droits des producteurs de base de données). Ainsi, en dépit des articles 3 et 4
de la directive 2019/790, les mesures techniques sur une ceuvre, un objet de droit voisin
ou une base de données, restent protégées et obéissent au régime ¢énoncé dans le cadre
d’une fouille.

On remarquera ici qu’il n’est pas renvoy¢ al’alinéa 4 de I'article 6 paragraphe 4, en vertu duquel
« Les dispositions des premier et deuxieme alinéas ne s’appliquent pas aux ceuvres ou autres
objets protégés qui sont mis a la disposition du public a la demande selon les dispositions
contractuelles convenues entre les parties de maniere que chacun puisse y avoir acces de
l'endroit et au moment qu'il choisit individuellement. ». En d’autres termes, la directive rend
applicable I'obligation de rendre effectives les exceptions concernant les contenus a la demande
quand ils font I'objet d’une fouille.

III. Présentation des différentes possibilités de transposition des articles 3 et 4 de
la directive du 17 avril 2019

La transposition des dérogations imposées aux articles 3 et 4 de la directive 2019/790 s’inscrit
dans un cadre juridique précis (A). Elle pose cependant un certam nombre d’options, que celles-
ci soient communes (B) ou spécifiques (C et D), et qu’il appartiendra a la mission de trancher.

74 Art. L. 335-3-1 et L. 335-3-2 CPL
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A. Le cadre juridique pour la transposition de cette directive

1) Des marges d’appréciation limitées lors de la transposition d’une directive
d’harmonisation

Si les réglements européens sont d’application directe dans les Etats membres, les directives ne
posent en principe que des objectifs a atteindre, qui doivent étre précisés lors de la transposition
en droit interne. Les Etats membres disposent donc dans cette hypothése d’une certaine latitude
dans la maniere d’atteindre ces objectifs.

Toutefois, quand i s’agit d’une directive d’harmonisation en lien avec la constitution d’un
marché¢ mtérieur, les marges de manceuvre des Etats membres sont limitées a la portion congrue,
voire inexistantes.

En effet, dans son avis du 27 septembre 2018 sur le projet de loi portant suppression des « sur-
transpositions » des directives européennes en droit francais, le Conseil d’Etat rappelle que :

« Dans certains domaines, le droit européen interdit toute différence dans le droit de chacun
des Etats membres et, par suite, toute sur-transposition. C’est le cas pour les directives —
fréquentes dans les secteurs liés a la liberté de circulation des biens et des services — qui
procédent, dans un secteur déterminé, a une harmonisation complete sans ouvrir de possibilités
d’option ou de dérogation (CJCE, 5 mai 1998, National Farmer’s Union e.a., aff. C-157/96),
ainsi que pour celles qui, par exemple, énumeérent les conditions de mise en ceuvre d ‘une regle,
faisant ainsi obstacle a ce que les mesures nationales de transposition introduisent des
conditions supplémentaires (CJCE, 23 novembre 1989, Kommanditgesellschaft in Firma Eau
de Cologne & Parfumerie Fabrik/Provide, aff. C-150/88) » 7>.

Cette position fait écho a I'é¢tude du Conseil d’Etat « Directives européennes : anticiper pour
mieux transposer » de 2015 76

« Lorsque la directive procéde a ce que l’'on appelle une harmonisation totale, qui consiste en
Uimpossibilité pour les Etats membres d’adopter ou de maintenir, dans le domaine que régit la
directive, des dispositions différentes de celles de cette derniere, la “sur-transposition” est
alors interdite par le droit européen lui-méme ».

Il revient en conséquence aux juges nationaux de faire prévaloir les directives européennes sur
le droit national Un requérant peut ainsi exercer un recours pour exces de pouvoir devant le
juge administratif contre un acte réglementaire qui transpose inexactement une directive 77. Un
tel recours est également ouvert a 'encontre de toutes les mesures réglementaires ultérieures 7.
Enfin, le juge admnistratif a accepté de déclarer illégaux les actes réglementaires pris sur le

75 https://www.conseil-etat.fi/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/projet-de-loi-relatif-a-

la-suppression-des-surtranspositions-des-directives-europeennes-en-droit-francais

76 Conseil d’Etat, Directives européennes : anticiper pour mieux transposer, La Documentation frangaise, Les
études du Conseil d’Etat, nov. 2015, p. 21.

77 CE, 28 sept. 1984, Confédération nationale des sociétés de protection des animaux de France et des pays
d'expression frangaise et autres, n° 28467, aux Tables.

78 CE, 7 déc. 1984, Fédération frangaise des sociétés de protection de la nature,n® 41971-41972, au Recueil.

46


https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/projet-de-loi-relatif-a-la-suppression-des-surtranspositions-des-directives-europeennes-en-droit-francais
https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/projet-de-loi-relatif-a-la-suppression-des-surtranspositions-des-directives-europeennes-en-droit-francais

fondement d’une disposition législative incompatible avec les objectifs d’une directive
européenne 7°.

En l'espece, la mission considére que la directive 2019/790 est précisément une directive
d’harmonisation puisque son article 1°" dispose que :

« La présente directive fixe des regles visant a poursuivre l'lharmonisation du droit de I'Union
applicable au droit d'auteur et aux droits voisins dans le cadre du marché intérieur, en tenant
compte, en particulier, des utilisations numériques et transfrontieres des contenus protéges ».

Ces dispositions font écho au premier considérant de la directive :

« Le traité sur le fonctionnement de ['Union européenne prévoit l'établissement d'un marché
intérieur et l'instauration d'un systéme propre a empécher les distorsions de concurrence dans
le marché intérieur. Poursuivre I'harmonisation des dispositions législatives des Etats membres
sur le droit d'auteur et les droits voisins devrait contribuer a la réalisation de ces objectifs. »

Certes, la seconde phrase de I'article 1°" pourrait semer le trouble car elle ne mentionne pas
explicitement I'objectif d’harmonisation des régles au sein du marché unique, alors méme que
cet article traite explicitement des exceptions et limitations au droit d’auteur et aux droits
voisins 80, Mais la mission considére que cette seconde phrase doit étre lue a la lumiére de la
premiere phrase de larticle 1°" et du considérant 1 de la directive.

2) Le cas particulier des exceptions au droit d’auteur

La politique législative menée par I'Union européenne au sujet des exceptions est ambigué.
D’abord, la directive 2001/29 énonce en son article 5 une liste exhaustive de 21 exceptions,
reflétant I'ensemble des traditions des Etats membres et dont une seule doit impérativement étre
transposée, I'exception technique provisoire (art. 5 paragraphe 1). Une telle méthode rend
I’harmonisation trés théorique.

La directive de 2019 met en place une autre méthode puisqu’elle impose, parmi les « mesures
visant a adapter les exceptions et limitations a l’'environnement numérique et transfrontiere »,
les deux dispositifs fouille de données (art. 3 et 4), une exception/limitation propre a
I'enseignement numérique (art. 5) et une exception de conservation a des fins patrimoniales
(art. 6).

Cela étant, il est apparu que méme lorsque 'exception est facultative, son contenu, dés lors que
I’Etat membre choisit de la transposer, a tendance a « se communautariser », par I'effet de
I'utilisation par la CJUE de méthodes d’interprétation unificatrices, notamment la consécration
de notions autonomes de droit de I'Union. En ce sens, dans l'arrét ACI Adam, la CJUE a pu
affirmer « que les Etats membres ont la faculté d’instaurer ou non les différentes exceptions
prévues a l'article 5 de cette directive, et ce conformément a leurs traditions juridiques, mais
que, une fois qu’ils ont opéré le choix d’introduire une certaine exception, celle-ci doit étre

79 CE, 28 févr. 1992, S.A. Rothmans International France et S.A. Philip Morris France, n° 56776-56777, au
Recueil.

80 « Elle fixe également des régles relatives aux exceptions et limitations au droit d'auteur et aux droits voisins, a
la facilitation des licences, ainsi que des régles destinées a assurer le bon fonctionnement du marché pour
l'exploitation des ceuvres et autres objets protégeés».
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appliquée de facon cohérente, de sorte qu’elle ne puisse pas porter atteinte aux objectifs
poursuivis par la directive 2001/29 visant a assurer le bon fonctionnement du marché
intérieur » 1.

De l'ensemble de ces ¢léments, i ressort que la marge de manceuvre des législateurs
nationaux dans le cadre de la transposition des articles 3 et4 apparait assezréduite.

3) Une transposition des articles 3 et4 en cours dans les Etats membres

A la suite de son audition par la mission, ’Hadopi a consult¢ son réseau européen afin d’établir
un état de la transposition des articles 3 et 4 de la directive du 17 avril 2019.

Il en ressort que seules I'Allemagne 82 et I'Irlande disposaient d’une lgislation préexistante en
matiere de fouille de textes et de données (étant rappelé que le Royaume-Uni dispose depuis
2014 d’une loi sur la fouille 83), et qu’aucun Etat membre ne semble avoir achevé cette
transposition (la date butoir, fixée au 7juin 2021 par l'article 29 de la directive, sera sans doute
dépassée compte tenu de la crise sanitaire liée a la COVID-19).

Etat des lieux de la transposition des articles 3 et4 de la directive du 17 avril 2019

Législation Travaux de Consultation en
préexistante en la transposition en cours
matiére cours
Allemagne X X
Autriche X
Belgique X X
Espagne X
Gréce X
Hongrie X X
Italie X
Irlande X X
Lettonie X
Luxembourg X
République Tchéque X
Slovaquie X X
Slovénie X

Source : Hadopi

Le détail de cet état des lieux figure en annexes du présent rapport.

81 CJUE, 10 avr. 2014, aff. C-435/12, pt 34.

82 11 existe en effet une exception TDM en Allemagne dans le cadre de la recherche scientifique et pour une
utilisation non commerciale (UrhG, § 60d).

83 Art. 29 A du Copyright, Designs and Patents Act 1988.
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B. Les enjeux communs liés a la transposition des articles 3 et4

» Quelle grille de lecture pour la transposition de ces deux articles ?

Compte tenu des réflexions précédentes, la mission a retenu la méthode de transposition
suivante :

De¢s lors que le texte est clair, aucune marge de manceuvre n’est reconnue a I’Etat
membre chargé de transposer une directive d’harmonisation prévoyant des exceptions
et limitations obligatoires ;

Lorsqu’un sujet est hors champ de la directive (et sans qu’on puisse I'interpréter du
fait de dispositions proches ou par comparaison entre les articles 3 et 4), comme par
exemple la qualification juridique des résultats de la fouille, 'Etat membre retrouve une
certaine latitude, sous réserve de respecter bien sir le droit européen ;

Lorsqu’un article est muet sur des sujets qui sont traités par d’autres articles de la
directive, 'Etat membre peut combler ces lacunes dans une démarche d’harmonisation
ou au contraire acter la différence entre les dispositifs si les considérants de la directive
y invitent ou pour des motifs tirés de 'intérét général.

De maniere générale, la mission estime que I'intérét général commande de prévoir le plus
souvent possible des régles communes pour les fouilles exercées sur le fondement des
articles 3 et 4 de la directive. Ainsi, la mission préconise de prévoir les mémes régles sur
les partenariats public-privé pour les institutions du patrimoine culturel que pour les
organismes de recherche, bien que ces régles ne soient expressément prévues que pour ces
organismes. Toutefois, ce principe d’harmonisation n’est pas intangible car la mission
propose de rendre obligatoire la destruction des copies effectuées lors des fouilles réalisées
dans le cadre de l'article 4, sans étendre les regles prévues a l'article 3.

» Faut-il inscrire dans la loi ou le réglement la définition de la fouille de textes et de

données ?

Comme nous l'avons vu précédemment, larticle 38 de la loi du 7 octobre 2016 pour une
République numérique n’a pas défini I'activité d’exploration de textes et de données, préférant
confier cette tAche au pouvoir réglementaire.

Afin de ne pas alourdir la rédaction des articles du CPI relatifs aux exceptions, la mission
préconise de confier au pouvoir réglementaire le soin de définir la fouille de textes et de
données en reprenant la définition donnée a I'article 2 de la directive de 2019.
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» Faut-il définir la notion d’« accés licite aux ceuvres et objets protégés » ?

Les dérogations des articles 3 et 4 de la directive sont expressément conditionnées a un acces
licite aux contenus protégés. On peut éclairer la notion par renvoi aux considérants de la
directive.

S’agissant de I'exception « académique », le considérant 14 de la directive de 2019 indique
pour sa part que : « L acces licite devrait s’entendre comme couvrant l'acces a des contenus
fondé sur une politique de libre acces ou en vertu d’arrangements contractuels entre, d’une
part, les titulaires de droits et, d’autre part, les organismes de recherche ou les institutions du
patrimoine culturel, comme des abonnements, ou en vertu d’autres voies légales. Par exemple,
les personnes rattachées a un organisme de recherche ou a une institution du patrimoine
culturel qui a souscrit des abonnements a certains contenus sont réputées bénéficier de l’acces
licite a ces abonnements. L’acceés licite devrait également désigner l’acceés a des contenus
librement accessibles en ligne » (nous soulignons 84).

S’agissant de I’hypothése de Tl'article 4, le considérant 18 précise que « cette exception ou
limitation ne devrait s’appliquer que lorsque le bénéficiaire a acces de maniere licite aux
ceuvres ou autres objets protégés, y compris lorsque ceux-ci ont été mis a la disposition du
public en ligne, et dans la mesure ou les titulaires de droits n’ont pas réservé de maniere
appropriee les droits de reproduction et d'extraction pour la fouille de textes et de données ».

Une premiere option consisterait a ne pas définir la notion d’acces licite dans la mesure ou elle
n’est pas ignorée du droit de la propriété intellectuelle. La notion, comparable, de licéit¢ de la
source a en effet été discutée en matiére d’exception de copie privée. La condition a été intégrée
a larticle dédié par la loi du 20 décembre 2011, qui a réservé le bénéfice de la dérogation aux
copies « réalisées a partir d'une source licite » 3. Cette exigence a ensuite ét€ consacrée par la
CJUE dans larrét ACI Adam, du 10 avril 201436 en se fondant, d’une part, sur le bon
fonctionnement du marché intérieur (pt 35) et, d’autre part, sur le test en trois étapes (pts 38 s.).
Elle a aussi été appliquée a I'exception de reprographie 87. Ce principe de licéité peut également
étre rapproché de la notion d’« utilisateurs légitimes », qui encadre 'exception au droit exclusif
en maticre de logiciels et de bases de données 88.

Cela étant, les contours de I'exigence d’un acces licite ne sont pas clairement définis. Ils sont
d’ailleurs appelés a évoluer avec lintroduction de P’article 17 de la directive de 2019, qui
permettra de « liciter » de nombreux contenus protégés mis en ligne par les utilisateurs
grace aux licences conclues entre les plateformes contributives etles ayants droit.

De son coté, la Cour de justice a affirmé que la source de la copie est illicite si la reproduction
est effectuée « a partir d’ceuvres protégées qui sont mises a disposition du public sans
'autorisation du titulaire des droits » %°.

84 La version anglaise utilise I’expression de « freely available online».

85 Art. L. 122-5, 2° CPL

86 CJUE, 10 avr. 2014, aff. C-435/12, ACI Adam.

87 CJUE, 12 nov.2015, aff. C-572/13, Reprobel.

88 V. art. L. 122-6-1 et L. 342-3 CPIL. — Critique sur cette exigence : S. Dusollier, « L’utilisation 1égitime de
P’ceuvre : un nouveau sésame pour le bénéfice des exceptions au droit d’auteur ? », CCE 2005, étude 38.

89 CJUE, 5 mars 2015, aff. C-463/12, Copydan,pt 74.
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Dans le méme sens, certains titulaires souhaitent que la notion d’acces licite soit traduite par
celle de source licite, a partir de contenus mis a la disposition avec I'autorisation des ayants
droit, et que la condition soit vérifi¢e a chaque acte de reproduction effectu¢ a I'occasion d’une
fouille (accés initial, traitement des données, conservation, vérification des résultats...).

La mission considére qu’au vu du texte et du considérant 14, cette position risque d’aller au-
dela de la volont¢ du législateur européen.

Dans ces conditions, la seconde option impliquerait de préciser la notion d’acces licite enraison
de la spécificité de I'activit¢ de fouille. En effet, dans les deux cas d’ouverture, on constate que
la libre accessibilit¢ en ligne semble présumer d’un acces licite. Il est encore exigé pour Iarticle
4, en plus de l'acces licite, que le droit de retrait n’ait pas été exercé.

Ainsi, Pacces licite semble inclure les contenus librement accessibles en ligne. L’affirmation
est empreinte de pragmatisme et rappelle la jurisprudence en matiere de liens hypertextes ou la
connaissance de I'illicéité semble étre requise °°. Comment la personne qui fouille un contenu
en ligne pourrait-elle vérifier la licéit¢ des contenus librement accessibles ? Une telle obligation
de vérification ne réduirait-elle pas a néant I'objectif de sécurisation juridique de I'activité de
foullle poursuivi par le législateur européen ?

Pour autant, il faudrait considérer qu’il ne s’agit que d’une présomption simple d’acces licite,
qui pourrait donc étre combattue par la preuve contraire lorsque I’évidence dément la
vraisemblance. En effet, le législateur européen n’a évidlemment pas entendu valider la fouille
sur des sites de contrefagcon dont l'illégalité est notoire ou manifeste. De méme, une certaine
prudence s’impose pour celui qui réalise la fouille. La mission recommande dés lors d’expliciter
la notion d’acces licite dans les mesures réglementaires de la transposition de la directive, car
cette notion semble avoir une portée plus large que celle habituellement retenue en droit de la
propriété intellectuelle. Il pourrait encore étre utile, dans un but de réaffirmation de la protection
des droits, d’intégrer a la suite dans le texte réglementaire, sur le modele du considérant 62 in
fine de la directive, relatif a I'article 17, la précision selon laquelle I'évidence de lillicite ne
peut permettre le bénéfice de la situation dérogatoire. Ainsi, les dérogations des articles 3 et
4 de la directive ne devraient pas s’appliquer aux fouilles réalisées a partir de sites ou de
fournisseurs de services dont I’objectif principal ou manifeste estde se livrer a du piratage
de droit d’auteur ou d’autres droits ou de le faciliter.

Quoi qu’ll en soit, d’'un pomnt de vue pratique, il ressort des auditions de la mission que les
éditeurs scientifiques mettent parfois a disposition des chercheurs des articles sur des
plateformes dédi¢es. Il en va ainsi de PubMed, qui est un moteur de recherche de données
bibliographiques spécialis¢ en biologie et en médecine, hébergé par la Bibliotheque américaine
de médecine des Instituts américains de la santé. La plateforme Pubmed Medline met en ligne
tous les ans des résumés d’articles en format html ou txt, tandis que sur la plateforme Pubmed
Central les articles sont mis en ligne intégralement. Tous ces articles sont accessibles a toute
personne, sans qu’il soit besoin de présenter une adresse mail de chercheur public.

De méme, ELDA (société commerciale attachée a I'association ELRA) met a disposition, sous
licence, des contenus « licités », c’est-a-dire purgés de tout risque contentieux au regard des
régles du droit d’auteur (par contrat). Les personnes qui réalisent de la fouille peuvent ainsi

% CJUE, 13 févr. 2014, aff. C-466/12, Svensson; CJUE, 8 sept. 2016, aff. C-160/15, GS Media.
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demander a la société la mise a disposition de corpus pré-traités et pour lesquels les droits ont
été gérés.

La mission aconstaté, en matiere de recherche (qu’elle soit publique ou privée), que I'impératif
de tracabilité des données conduit les chercheurs a accorder une grande importance au choix
de leurs sources. En effet, s’il existe certains travaux mineurs qui ne donnent pas lieu a des
campagnes d’évaluation, la mise a disposition des collegues scientifiques des données initiales
et des résultats est de plus en plus la régle, y compris pour les travaux des doctorants. Le regard
des pairs permet de détecter le cas échéant des incohérences dans les données initiales, des
malfacons dans les données retraitées ou encore des biais méthodologiques. Ces campagnes
d’évaluation peuvent également aboutir a une « compétition entre méthodes » et a I'émergence
d’un algorithme plus adapté que celui retenu dans la recherche en question. Lorsqu'un jeu de
données n’a ét¢ accordé que pour une finalit¢ précise de recherche, les chercheurs s’interdisent
le plus souvent de le communiquer a leurs pairs. Par conséquent, les chercheurs sont tres
favorables a I'idée d’autoriser sans restriction la communication des jeux de données a leurs
pairs, des lors que cette communication de données ne sort pas du champ de la recherche et a
pour objectif de vérifier les résultats.

Les auditions de la mission ont montr¢ que méme les « doctorants CIFRE » (Conventions
mndustrielles de formation par la recherche), qui sont des salariés en cours de rédaction d’une
thése °!, ne sont autorisés a consulter et enregistrer les données des éditeurs scientifiques
auxquels le laboratoire est abonné, que dans les locaux du laboratoire de recherche, en aucun
cas au sein de I'entreprise, dés lors que cette derniére n’est pas abonnée aux sites en question.

Ainsi, une certaine vertu dans P’accés aux données est souvent exigée dans une démarche
scientifique sérieuse.

» Les droits concernés par les articles 3 et 4 sont-ils identiques ?

La mission a constaté au Il du présent rapport que le champ d’application des deux articles est
assez large puisque ceux-ci dérogent au droit d’auteur, aux droits voisins, y compris les
nouveaux droits voisins des éditeurs de presse, et au droit d’auteur et au droit sui generis des
bases de données. Il a également été relevé que la coincidence entre les champs d’application
de ces deux articles n’est pas parfaite puisque larticle 4 déroge encore au droit d’auteur spécial
portant sur les programmes d’ordinateur.

Dé¢ja, le lgislateur européen avait exclu les logiciels et les bases de données du champ de
larticle 5 paragraphe 1, de la directive 2001/29, relatif a Iexception technique provisoire.
L’exclusion résultait alors indirectement du paragraphe 2 de larticle 1°7, dédi¢ au champ
d’application de la directive 2001/29, qui affirmait que celle-ci « laisse intactes et n’affecte en
aucune fagon » notamment les dispositions relatives aux programmes d’ordinateur et aux bases
de données °>. La mission considére que ces dispositions témoignent d’une mauvaise

ol Comme Dlindique le site du ministére de Penseignement supérieur, de la recherche et de I'innovation, une
entreprise peut recruter en CDD ou CDI un jeune diplomé en master et lui confier un projet de recherche objet de
sathése. En contrepartie d’un salaire minimal annuelbrut de 23 484 euros accordé au doctorant, ’entreprise regoit
une aide annuelle de 14 000 euros de la part de I’Association nationale de la recherche et de la technologie (ANRT).
En 2016, 1 377 nouvelles conventions ont été conclues.

92V, aussidir. 2001/29, cons.20.
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compréhension du fonctionnement des réseaux. En effet, les contenus qui circulent sur les
réseaux intégrent souvent de facon indissociable des éléments logiciels ou de structuration sous
forme de bases de données, de sorte que la distinction est impossible a mettre en ceuvre 3.

On pourrait des lors étre tenté, dans une premiére option, de considérer que I'exclusion des
programmes d’ordmateur du champ ouvert a la fouille de textes et de données défini par I'article
3 est une maladresse et qu’elle doit étre corrigée en assurant une correspondance stricte entre
les périmetres des fouilles effectuées sur le fondement des articles 3 et 4 de la directive.

Mais i pourrait alors étre reproché une mauvaise transposition d’un texte pourtant clair.
Dr’ailleurs, dans le cas de 'exception technique de la directive 2001/29, la France avait fait le
choix de transposer l'exception a larticle L. 122-5, 6° du CPI en précisant que la seule
reproduction provisoire exemptée est celle qui porte sur « des ceuvres autres que les logiciels et
les bases de données ».

Une seconde option consisterait donc a prendre acte de la différence de portée des deux
exceptions.

La mission propose de suivre la seconde option, compte tenu du précédent en droit interne et
des termes clairs de la directive, et de modifier en conséquence larticle L. 122-6-1 du CPL

» Faut-il prévoir des régles spécifiques aux publications de presse ?

La loi n° 2019-775 du 24 juillet 2019 °* tendant a créer un droit voisin au profit des agences de
presse et des éditeurs de presse a transposé I'article 15 de la directive 2019/790, qui confére des
droits voisins aux éditeurs dont les publications sont mises en ligne par des « fournisseurs de
services de la société de l'information ».

Cet article 15 de la directive confere, par renvoi aux articles 2 et 3, paragraphe 2, de la directive
2001/29, deux prérogatives aux éditeurs : le droit de reproduction et le droit de mise a
disposition du public.

Grace a ces droits, les auteurs d’ceuvres intégrées dans une publication de presse recevront « une
part appropriée des revenus que les éditeurs de presse percoivent des fournisseurs de services
de la sociéte de l'information pour lutilisation de leurs publications de presse » (art. 15,
paragraphe 5 de la directive de 2019).

Ce méme article 15 fixe des limites propres aux droits voisins concernés, précisément
s’agissant :

- des actes d’hyperliens ;
- de l'utilisation de mots isolés ou de trés courts extraits d'une publication de presse.

C’est pourquoi larticle 4 de la loi du 24 juillet 2019 a mntroduit dans le CPI larticle L. 218-2
qui dispose que :

93 V. en ce sens, A. Lucas et alii, Traité précité, n° 385.
94 Sur les enjeux, il serarenvoyé aux deux rapports CSPLA de Mme Laurence Franceschini (juill. 2016 et janv.
2018).
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« L autorisation de l'éditeur de presse ou de l'agence de presse est requise avant toute
reproduction ou communication au public totale ou partielle de ses publications de presse sous
une forme numérique par un service de communication au public en ligne. »

Tandis que l'article 2 de la méme loi a créé un article L. 211-3-1 du méme code pour prévoir
que :

« Les bénéficiaires des droits ouverts a l'article L. 218-2 ne peuvent interdire :
1° Les actes d’hyperlien ;

2° L'utilisation de mots isolés ou de trés courts extraits d 'une publication de presse. Cette
exception ne peut affecter ['efficacité des droits ouverts au méme article L. 218-2. Cette
efficacité est notamment affectée lorsque ['utilisation de tres courts extraits se substitue a la
publication de presse elle-méme ou dispense le lecteur de s’y référer. »

La mission constate que le Kgislateur francais a pris soin de strictement encadrer la limite aux
droits voisins tirée des trés courts extraits : en aucun cas, cette exception ne doit remettre en
cause les droits voisins reconnus aux éditeurs de presse par la directive de 2019 9.

Des lors, la question se pose de savorr si les dispositifs de fouille doivent de méme étre
strictement limités pour empécher une remise en cause des nouveaux droits voisins. Certains
ayants droit considérent en ce sens qu’une limite du méme type devrait étre intégrée en matiere
de nouveaux droits voisins sur les publications de presse. La mission n’adhére cependant pas a
cette analyse.

Une premiere option serait de s’inspirer du précédent de la loi du 24 juillet 2019, d’autant que
le milieu de I'édition fait état de fortes inquiétudes. Aussi, il pourrait étre utile de rappeler
directement dans le CPI que I'exercice des dérogations tirées des articles 3 et 4 de la directive
ne doivent pas remettre en cause les droits voisins reconnus récemment aux éditeurs de presse
par larticle L. 218-2 du méme code. Toutefois, une telle option aurait comme inconvénient
d’instaurer un traitement spécial des nouvelles exceptions issues de larticle 3 et 4 de la
directive. Elle impliquerait sans doute de transposer les exceptions de fouille a larticle L. 211-
3-1du CPI, alors que cet article n’est pas dédié a des exceptions mais a des fronticres spéciales
du monopole, ce qui justifie d’ailleurs que le test en trois €tapes ne s’y applique pas (alors que
les nouvelles exceptions sont bien soumises a ce test).

Une seconde option pourrait €tre de ne pas préciser cette limite, en la tenant pour redondante.
En effet, on doit considérer qu’une exception ou limitation qui remettrait en cause I'efficacité
d’un droit serait nécessairement contraire au triple test. Or, comme on I'a vu plus haut,
larticle 7 de la directive de 2019 prévoit que les exceptions reconnues aux articles 3 et 4 de
cette directive ne doivent pas porter « atteinte a l’exploitation normale de ['ceuvre ou autre
objet protégé » ni causer « un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit »,
compte tenu du paragraphe 5, article 5 de la directive de 2001. Dans ces conditions, si les
hypothéses de fouille sont bien transposées dans les articles dédiés aux exceptions, le triple test

95 Comp. cons. 58, in fine, de la dir. : « Compte tenu de l'agrégation et de 'utilisation massives de publications de
presse par les prestataires de services de la société de l'information, il importe que l'exclusion des trés courts
extraits soit interprétée de maniére a ne pas affecter l'efficacité des droits prévus dans la présente directive. »
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y est mentionné. Notamment, le dernier alnéa de Tlarticle L. 211-3 prévoit déja que les
exceptions aux droits voisins (y compris les nouveaux droits voisins des éditeurs de presse) « ne
peuvent porter atteinte a l’exploitation normale de ['interprétation, du phonogramme, du
vidéogramme, du programme ou de la publication de presse ni causer un préjudice injustifié
aux intéréts legitimes de [’artiste-interprete, du producteur, de l’entreprise de communication
audiovisuelle, de [’éditeur de presse ou de I’agence de presse ».

Aussi, la mission recommande de suivre la deuxiéme option, en transposant les articles 3 et4 a
larticle L.211-3 ;la soumission des exceptions/limitations au triple testinterdit que celles-
ci remettent en cause efficacité des droits, notamment par un effet de substitution.

» Faut-il confier a ’Hadopi le soin de veiller a la bonne mise en ceuvre des articles 3
et4?

Trois niveaux d’intervention peuvent &tre dégagés.

Comme indiqué plus haut, par renvoi a la directive 2001/29, l'article 7 de la directive de 2019
impose que les dérogations posées aux articles 3 et 4 soient garanties. Il apparait a la mission
que la France pourrait utlement, comme elle 'a déja fait pour les exceptions concernées au
titre de la directive de 2001, confier ce pouvoir a 'Hadopi. C’est pourquoi la mission estime
nécessaire de modifier Particle L. 331-31 du CPI afin d’inscrire les activités de fouille dans
la mission de régulation et de veille en matiére de mesures techniques de protection (MTP)
et d’identification des ceuvres et des objets protégés par un droit d’auteur ou un droit
voisin. Ce faisant, 'Hadopi pourra exercer une mission de conciliation sur le fondement de
larticle L. 331-36 du méme code pour toute question relative a la mise en ceuvre effective des
exceptions relatives a la fouille quand sont en jeu des MTP.

Par ailleurs, indépendamment des questions liées a la présence de MTP, un grand nombre
de personnes auditionnées par la mission plaident pour Pinstauration d’une autorité de
régulation chargée d’arbitrer plus globalement tous les différends enlien avec les activités
de fouilles de textes et de données. Cette procédure, qui pourrait, comme pour la copie privée,
étre précédée d’une tentative de conciliation, serait de nature a rassurer les ayants droit qui
craignent notamment une dispersion des corpus comme les chercheurs qui redoutent de ne pas
pouvoir y accéder aisément. Le réglement de différends porterait alors plus largement que dans
le cadre de l'article L. 331-31 sur 'ensemble des questions liées aux modalités d’exercice de
I'exception de fouille de textes et de données (par exemple, sur les mesures de protection du
réseau hébergeant les ceuvres protégées, ou les modalités de conservation des reproductions).
La encore, la mission propose de confier ce role a 'Hadopi, afin de fluidifier la mise en ceuvre
de I'exception. Il conviendrait alors de préciser par voie Kgislative que le réglement de ces
diffrends peut étre porté devant I'Hadopi qui procederait, dans ce cas, selon les dispositions
de larticle L. 331-35 du méme code. En revanche, il apparait a la mission que ce nouveau role
confi¢ & 'Hadopi devrait étre réservé a la fouille académique, qui nécessite sans doute une
certaine souplesse et une rapidité de traitement en cas de diffiérend. S’agissant de la fouille
prévue a larticle 4, les conditions sont beaucoup moins nombreuses et moins susceptibles de
créer des conflits de mise en ceuvre, les titulaires de droits disposant toujours du droit de retrait.
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Enfin, la directive impose aux Etats membres d’encourager les acteurs de larticle 3 a s’engager
dans la signature d’une charte des bonnes pratiques. Un tel instrument, une fois adopté,
nécessite un suivi (incluant une actualisation), notamment parce que les technologies sont
éminemment évolutives. A nouveau, la mission propose de confier cette mission a ’'Hadopi,
qui dispose des compétences techniques requises. Cette troisiime mission conduirait a modifier
larticle L. 331-14 du CPI S,

Parmi ces trois nouvelles missions confiées a 'Hadopi, seule la premicre est obligatoire car
découlant du texte méme de la directive.

C.

>

Les options spécifiques liées ala transposition de article 3

Quelle doit étre la définition des organismes de recherche ?

La mission préconise d’inscrire dans la loi que exception prévue a l'article 3 n’est ouverte
quaux organismes de recherche et aux institutions du patrimoine culturel, mais de renvoyer
leur définition précise au pouvorr réglementaire.

7
L X4

S’agissant des universités au sens large, la mission suggére de se référer a I'article
L. 711-2 du code de I'éducation, tel qu’il résulte dela loi n° 2013-660du 22 juillet 2013
relative a I'enseignement supérieur et a la recherche.

Cet article définit les types d'établissements publics a caractére scientifique, culturel et
professionnel, qui sont :

les universités auxquelles sont assimilés les instituts nationaux polytechniques ;

les écoles et mstituts extérieurs aux universités ;

les écoles normales supéricures, les écoles francaises a I'étranger et les grands
établissements ;

les communautés d’universités et d’établissements.

S’agissant des organismes de recherche a proprement parler, la mission propose de
viser les personnes morales poursuivant une mission de recherche publique mentionnée
au chapitre II du titre I° du livre I de la partie législative du code de la recherche.

Ce chapitre consacré aux objectifS et moyens institutionnels de la recherche publique comprend
notamment les articles suivants :

L. 112-2 (la recherche publique est organisée dans les services publics, notamment les
¢tablissements publics d'enseignement supérieur, les établissements publics de
recherche et les établissements de santé, et dans les entreprises publiques) ;

L. 112-4 (il reproduit la définition de la recherche agronomique et vétérinaire issue de
larticle L. 830-1 du code rural et de la péche maritime) ;

% « La Haute Autorité remet chaque année au Gouvernement et au Parlement un rapport rendant compte du
respect de leurs obligations et engagements par les professionnels des différents secteurs concernés. Ce rapport
est rendu public ».
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- L. 112-5(il reproduit la définition de la recherche appliquée sur la forét et le bois issue
de larticle L. 152-1 du nouveau code forestier).

I est également envisageable de viser les personnes morales mentionnées au livre III du code
de la recherche, et d’y ajouter la référence aux articles L. 112-4 et L. 112-5 précités. En effet,
la réfrence au livre III du code de la recherche offre I'avantage de présenter toutes les
personnes morales en charge de la recherche publique en France, qu’il s’agisse par exemple :

- Des établissements publics a caractére administratif comme le Centre national de la
recherche scientifique (CNRS), I'Institut national de la recherche agronomique (INRA),
I'Institut national de la santé et de la recherche médicale (INSERM) ;

- Des établissements publics a caracteére industriel et commercial comme le Commissariat
a I'énergie atomique et aux énergies alternatives (CEA) ou I’Agence nationale pour la
gestion des déchets radioactifs (ANDRA) ;

- Des fondations de coopération scientifique.

X/

s S’agissant des personnes morales de droit privé poursuivant une mission d’intérét
général en matiére de recherche, la mission n’a pas identifi¢ d’article précis dans la
législation actuelle auquel il pourrait étre renvoye.

C’est pourquoi la mission préconise d’inscrire dans le décret d’application de la loi :

- Soit « les personnes morales de droit privé chargée d’une mission d’ntérét général en
matiere de recherche » ;

- Soit «les associations ou fondations reconnues d’utilit¢ publique poursuivant une
activit¢ de recherche scientifique ».

Une discussion est sans doute ici nécessaire avec les différents acteurs, mais quelle que soit la
formule retenue, des structures comme I'Institut Pasteur, fondation reconnue d’utilit¢ publique,
ou la Fondation nationale des sciences politiques devront bénéficier de I'exception posée par
Iarticle 3 de la directive.

» Quelles sont les entités couvertes par la notion d’institutions du patrimoine
culturel ?

% S’agissant des bibliothéques accessibles au public, clles sont définies au livre III du
code du patrimoine.

Le titre I°" de ce livre concerne les dispositions communes, le titre II porte sur les bibliothéques
municipales et intercommunales, le titre III a trait aux bibliothéques départementales.

Le titre IV du livre III de la partie réglementaire du code du patrimoine traite des bibliothéques
nationales, c’est-a-dire de la Bibliothéque nationale de France et de la bibliotheque publique
d’information.
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X/

< S’agissant des musées, ils sont définis a I'article L. 410-1 du code du patrimoine, qui
ouvre le livre IV de ce code.

Aux termes de cet article, « Est considérée comme musée, au sens du présent livre, toute
collection permanente composée de biens dont la conservation et la présentation revétent un
intérét public et organisée en vue de la connaissance, de l'éducation et du plaisir du public. »

Sont ainsi visés les musées relevant de la compétence des collectivités territoriales et ceux
relevant de la compétence de I'Etat (« musées de France »).

X/

« S’agissant des archives, elles sont définies a I'article L. 211-1 du code du patrimoine.

Cet article dispose que : « Les archives sont [’ensemble des documents, y compris les données,
quels que soient leur date, leur lieu de conservation, leur forme et leur support, produits ou
regus par toute personne physique ou morale et par tout service ou organisme public ou privé
dans l'exercice de leur activité ».

Il convient de distinguer les archives publiques des archives privées.
Les premieres sont définies a I'article L. 211-4 du méme code et regroupent :

« 1° Les documents qui procedent de [’activité de I’Etat, des collectivités territoriales, des
établissements publics et des autres personnes morales de droit public. Les actes et documents
des assemblées parlementaires sont régis par l'ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958
relative au fonctionnement des assemblées parlementaires ;

2° Les documents qui procedent de la gestion d’un service public ou de l'exercice d’une mission
de service public par des personnes de droit privé ;

3° Les minutes et répertoires des officiers publics ou ministériels et les registres de conventions
notariées de pacte civil de solidarité ».

Les secondes sont définies a larticle L. 211-5 du méme code et regroupent par défaut toutes
les archives qui ne sont pas qualifi¢es de publiques :

« Les archives privées sont I’ensemble des documents définis a l'article L. 211-1 qui n’entrent
pas dans le champ d'application de l'article L. 211-4. »

Compte tenu des termes retenus par le Ilégislateur européen pour définir les institutions du
patrimoine culturel, la mission considére que ce dernier a entendu viser les archives publiques
et non les archives privées, méme si ce point peut étre débattu *7.

X/

& S’agissant des institutions responsables du dépot légal, elles sont actuellement
définies a I'article L. 132-3 du code du patrimoine.

Cet article dispose que :

« Sont responsables du dépot legal, qu’ils gerent pour le compte de I’Etat, dans des conditions
déterminées par décret en Conseil d’Etat: la Bibliotheque nationale de France, le Centre
national de la cinématographie, I’Institut national de I’audiovisuel et le service chargé du dépot
légal du ministere de l'intérieur.

97 Notamment pourles archives privées données a une institution publique.
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Ce décret peut confier la responsabilité du dépot legal a d’autres établissements ou services
publics, nationaux ou locaux, a la condition qu'ils présentent les garanties statutaires et
disposent des moyens, notamment scientifiques, propres a assurer le respect des objectifs
définis a larticle L. 131-1. »

La mission considére qu’il convient de viser cet article L. 132-3 du code du patrimoine, méme
si larticle 2 de la directive ne mentionne que les mstitutions dépositaires d’un patrimoine
« cinémato graphique » ou « sonore ».

» Quelles doivent étre les regles encadrant les partenariats public-privé (PPP) afin
d’éviter un détournement de la philosophie de I’article 3 de la directive ?

Selon la mission, le législateur européen ne s’est pas opposé a ce que des chercheurs privés
effectuent des travaux de fouille de textes et de données en s’appuyant sur 'exception prévue
a larticle 3 de la directive, laissant a chaque Etat le soin de définir les contours exacts de la
recherche.

En outre, il existe, au moins en théorie, le risque de voir un acteur privé conclure un accord de
financement avec des chercheurs publics sur le fondement de larticle 3 de la directive pour
contourner 'opposition d’un titulaire de droits a la fouille de textes et de données hors recherche
mentionnée a I'article 4 de la méme directive.

C’est vraisemblablement pour cette raison que le législateur européen a mterdit le bénéfice de
I'exception posée par I'article 3 aux chercheurs ayant conclu un PPP (partenariat public-privé)
lorsque I’entreprise cocontractante, qui exerce une influence détermmante sur I'organisme de
recherche, peut bénéficier d’un accés privilégié aux résultats produits par ces recherches
scientifiques.

Au préalable, la mission souligne que la compréhension du 1) de l'article 2 de la directive peut
soulever des difficultés. Les trois critéres (activit¢ non lucrative/réinvestissement mtégral des
bénéfices dans la recherche scientifique ; mission d’intérét public ; absence d’acces privilé gi¢
aux résultats de la fouille) se rapportent-ils uniquement a 'expression « foute autre entité » ou
bien ¢également aux « universités, y compris leurs bibliotheques » et aux « instituts de
recherche » ?

En tout état de cause, la mission considére que le point déterminant est que le troisié me
critére, relatif a ’absence d’accés privilégié aux résultats de la fouille, s’applique a tous
les organismes de recherche, quelle que soit leur nature (et non seulement a « toute autre
entité »).

Cette interprétation est corroborée par la derniere phrase du considérant 12 de la directive qui
dispose que « les organismes sur lesquels des entreprises commerciales ont une influence
déterminante leur permettant d'exercer un controle en raison d'éléments structurels tels que
leur qualité d'actionnaire ou d'associé, ce qui pourrait conduire a un acces préférentiel aux
résultats des recherches, ne devraient pas étre considérés comme des organismes de recherche
aux fins de la présente directive ». Autrement dit, la mission estime que dés lors qu’une
universit¢ ou un laboratoire public conclut une convention avec une entreprise lui
attribuant un acces privilégié aux résultats de la fouille, cet organisme de recherche ne
peut pas bénéficier de ’exception posée par I’article 3 de la directive.
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La mission a exploré plusieurs options pour apprécier la portée du troisiéme critere (acces
privilégi¢ aux résultats de la fouille) et circonscrire ainsi le risque de détournement des PPP.

Option 1 : réserver I'exception posée par larticle 3 a la recherche fondamentale et exclure du
champ de I’exception les recherches appliquées et le développement expérimental %8,

Une telle option serait toutefois contraire a I'esprit de la directive qui ne prévoit pas une telle
limitation et réduirait considérablement sa portée.

Option 2 : fixer des critéres extérieurs a la directive, comme des plafonds de participation
financiére des acteurs privés. Dans cette hypothése, seuls les projets dans lesquels les
entreprises financent par exemple moins de la moitié ou d’un tiers d’un projet de recherche
pourraient justifier le bénéfice de I'exception posée par 'article 3 de la directive.

Cette option peut en effet se prévaloir d’un précédent récent, a titre de comparaison : l'article
30 de la loi pour une République numérique a autoris¢é méme apres la conclusion d’un contrat
d’édition, sous conditions (précisément en mstaurant une période d’embargo), la mise a
disposition gratuite d’un écrit scientifique dans un format ouvert, dés lors que le financement
du chercheur est issu pour au moins 50% de fonds publics °°.

Cette option doit toutefois étre écartée car elle introduirait des critéres étrangers a la directive,
dont 'objet est d’harmoniser le marché unique numérique, d’autant que la directive comprend
d’autres critéres poursuivant le méme objectif de limitation du champ des PPP.

Option 3 : définir un ensemble d’indices en s’mspirant des critéres tirés des considérants de la
directive. Cette option consisterait ainsi a autoriser les chercheurs a bénéficier de I'exception
mtroduite par larticle 3 de la directive a la double condition suivante :

1- la fouille ne doit entrainer qu’un préjudice minime pour le titulaire de droits (considérant 17
de la directive) ;

2-Torganisme de recherche doit demeurer le bénéficiaire direct de la fouille (considérant 11 de
la méme directive).

L’inconvénient de cette option est qu’elle complexifierait assez sensiblement le cadre juridique
et pourrait également remettre en cause I'effectivité de I'exception définie a Particle 3 de la
directive.

Option 4 : retenir comme seul critére ’absence d’accés préférentiel de ’entreprise qui
finance une recherche aux résultats de la fouille de textes et de données.

98 Pour la définition des différentes catégories de recherche, v. le Manuel de Frascati 2015, Lignes directrices pour
le recueil et la communication des données sur la recherche et le développement expérimental, OCDE, p.53-61 :
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264257252-

fr.pdf?expires=1604090543& id=id&accname=guest&checksum=75956029033543756F0ASC10881FBD0OD

99 Art. L. 533-4 du codedela recherche : « I Lorsqu un écrit scientifique issu d 'une activité de recherche financée
au moins pour moitié par des dotations de I ’Etat, des collectivités territoriales ou des établissements publics, par
des subventions d’agences de financement nationales ou par des fonds de I’'Union européenne est publié dans un
périodique paraissant au moins une fois par an, son auteur dispose, méme apres avoir accordé des droits exclusifs
a un éditeur, du droit de mettre a disposition gratuitement dans un format ouvert, par voie numeérique, Sous réserve
de l’accord des éventuels coauteurs, la version finale de son manuscrit acceptée pour publication, dés lors que
léditeur met lui-méme celle-ci gratuitement a disposition par voie numérique ou, a défaut, a l’expiration d’un
délai courant a compter de la date de la premiére publication ».
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En effet, c’est le seul critere prévu dans le dispositif de la directive. Le critere de « /'influence
déterminante » est pour ainsi dire transparent par rapport au crittre de I'acces privilégié aux
résultats de la fouille. Si une entreprise finance a hauteur de 80% un projet mené par une
université mais que la convention ne prévoit pas un acces préférentiel de I'entreprise aux
résultats de la fouille, l'universit¢ pourra bénéficier de I'exception posée a larticle 3 de la
directive.

En conséquence, la mission propose de retenir I'interprétation suivante : tout organisme de
recherche défini par voie réglementaire (voir plus haut) peut bénéficier de I’exception
posée a article 3 de la directive, sauf sile projet de fouille fait I’objet d’une convention
(de financement ou de mise a disposition de compétences humaines ou techniques) avec
une entreprise qui aurait ainsi accés de manieére privilégiée aux résultats de cette fouille
(par exemple, selon la mission, communication des résultats provisoires en avant-premiere alors
quune publication est prévue, communication exclusive de tout ou partie des résultats pendant
une période déterminée, attribution initiale et exclusive d’un brevet éventuel...).

» Faut-il appliquer aux institutions du patrimoine culturel les mémes régles qu’aux
organismes de recherche en matiére de partenariat public-privé ?

Comme la mission I'a indiqué plus haut, les mstitutions du patrimoine culturel n’étaient pas
mentionnées, dans le projet mitial de directive présenté par la Commission européenne, parmi
les bénéficiaires de larticle 3.

C’est peut-€tre cette omission qui explique que les régles relatives au partenariat public-privé
n‘ont pas été étendues ou déclinées a ces mstitutions. Or, i n’existe aucune différence
substantielle entre les chercheurs travaillant dans un organisme de recherche et ceux interve nant
dans une institution du patrimoine culturel au sens de l'article 2 de la directive.

Compte tenu de ce contexte, la mission préconise d’appliquer aux institutions du patrimoine
culturel les mémes régles en matiére de PPP que celles prévues pour les organismes de
recherche.

» Faut-il retenir une interprétation extensive ou restrictive de la notion de personnes
rattachées aux organismes de recherche et aux institutions du patrimoine
culturel ?

La mission consideére que cette notion doit étre interprétée de maniere stricte.

En effet, cette notion, par un jeu de renvoi en cascade, ne saurait avoir pour conséquence de
permettre a des chercheurs entretenant un lien indirect avec ces entités de bénéficier de
I'exception posée par larticle 3 de la directive. Soit le chercheur est fonctionnaire ou salarié¢ de
Ientit¢ ¢ligble a la fouille, et il bénéficie alors de I'exception posée par larticle 3 de la
directive, sott il travaille pour le compte d’un tiers privé, auquel cas il convient d’appliquer les
regles relatives au partenariat public-privé définies a I'article 2 ou celles relatives a la fouille
hors recherche académique définie a larticle 4 de la directive.
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> Les bénéficiaires de Particle 3 ont-ils un accés direct et inconditionné aux
contenus ?

On pourrait considérer, dans une premiere option, que les bénéficiaires de Iarticle 3 disposent
d’un «droit a» la fouille. Une telle analyse traduirait la volont¢ européenne de soutenir la
recherche, notamment en lien avec I'lA. L’affirmation selon laquelle T'option de retrait de
larticle 4 ne peut porter atteinte a la fouille fondée sur larticle 3 pourrait aller dans le méme
sens.

Une seconde option postulerait plutét une analyse en termes d’exception a un droit. D’ailleurs,
seuls certains bénéficiaires peuvent réaliser de la foullle académique, ce qui suppose donc de
pouvorr identifier le « fouilleur ». En outre, I'exception n’est pas un blanc-seing : elle est
finalisée (recherche scientifique), mmplique un acces licite aux contenus et elle n’interdit pas la
mise en place de mesures permettant de protéger I'intégrité des infrastructures.

La mission considére que P’article 3 n’a pas entendu poser un droit d’accés immédiat,
inconditionnel et impersonnel aux contenus protégés. L’acces pourrait donc parfaite ment
impliquer la mise en place d’une solution technique permettant par exemple de préserver les
réseaux.

» Faut-il qualifier juridiquement les résultats de la fouille de textes et de données ?

La mission constate que l'article 3 de la directive est muet sur la qualification juridique des
résultats de la recherche. En particulier, en cas de partenariat public-privé, qui est le propriétaire
des résultats de la fouille, quelles sont les régles de diffusion des résultats, quelles sont les régles
en cas de dépdt de brevet ?

La mission estime par conséquent que les Etats membres sont libres de déterminer les régles
relatives aux résultats de la recherche.

Trois options peuvent étre distinguées.

La premiére option consiste a ne pas qualifier dans la loi ou le réglement les résultats de la
fouille, en faisant prévaloir le cadre juridique actuel tel que défini dans le code des relations
entre le public et 'administration (CRPA) etle code de la recherche.

La deuxiéme option vise a qualifier les résultats de la fouille de « données publiques ».

La troisiéme option consiste a qualifier les résultats de la fouille de « données de la recherche »,
dans le prolongement de la loi pour une République numérique.

e S’agissant de la premiére option :

Comme I'a souligné Mme Agnés Robin, Maitre de conférences a I'Université de Montpellier,
entendue par la mission, « La production et la diffusion des connaissances scientifiques se
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trouvent au carrefour de deux politiques opposées : l'une orientée vers la valorisation des
résultats de la recherche scientifique, I'autre orientée vers ['ouverture des données » %0,

D’une part, la valorisation des résultats de la recherche fait partie, depuis la loi du 15 juillet
1982 101 'd’une des missions de la recherche publique. Par 'ordonnance du 17 février 2014 102,
un livre spécifique a méme ét€ mséré dans le code de la recherche sur « la valorisation des
résultats de la recherche et le transfert de technologie en direction du monde économique et
des associations et fondations, reconnues d utilité publique ». La valorisation des résultats de
la recherche fait partie des quatre objectifs que doit poursuivre la politique nationale de la
recherche selon Plarticle L. 111-1 du code de la recherche 193. Ces derniéres années, les sociétés
d’accélération du transfert de technologies (SATT) se sont par conséquent multipliées. Crées
par un ou plusieurs établissements (universités et organismes de recherche), les treize SATT
actuelles ont pour mission principale de « traduire les découvertes et compétences de la
recherche publique en applications concretes et répondre aux besoins des entreprises » a
travers des activités aussi diverses que les dépots de brevets, les opérations de preuve de
concept, la création de start-up ou encore Iattribution de licences a des entreprises 04,

D’autre part, les résultats de la recherche scientifique sont soumis depuis 2005 a la politique
générale d’ouverture des données, qui s’imposent aux établissements réalisant de la recherche
publique comme atoutes les administrations. En effet, les articles L. 311-1aL. 327-1 du CRPA
définissent le triptyque suivant : communication des documents administratifs, diffusion et
réutilisation des informations publiques. Depuis la loi du28 décembre 2015 105, ]a réutilisation
des informations scientifiques se situe dans le champ des données publiques.

Selon Mme Robin, TParticulation de ces deux missions, valorisation des recherches et
diffusion/réutilisation des données, est source de complexité pour les chercheurs, faute pour le
législateur ne pas avoir tenu compte de toutes les spécificités de la recherche publique.

En tout état de cause, le principe de diffusion et de réutilisation des données de 'administration
connait de trés nombreuses limites.

Elles sont de deux ordres.

D’une part, larticle L. 311-4 du CRPA pose comme principe que «les documents
administratifs sont communiqués ou publiés sous réserve des droits de propriété littéraire et
artistique ». L’article L. 321-2 du méme code dispose que ne sont pas considérés comme des

100 A Robin, « L’ouverture des données publiques scientifiques : de ’examen de la régle “open as possible, closed
as necessary” », CCE n°9, sept. 2020, p. 5.

101 Loi n® 82-610 du 15 juill. 1982 d’orientation et de programmation pour la recherche et le développement
technologique de la France.

102 Ordonnance n° 2014-135 du 17 févr. 2014 modifiant la partie législative du code de la recherche.

103 « La politique nationale de la recherche et du développement technologique vise  :

1° Accroitre les connaissances ;

2° Partager la culture scientifique, technique et industrielle ;

3° Valoriser les résultats de la recherche au service de la société. A cet effet, elle s'attache au développement de
l'innovation, du transfert de technologie lorsque celui-ci est possible, de la capacité d'expertise et d'appui aux
associations et fondations, reconnues d'utilité publique, et aux politiques publiques menées pour répondre aux
défis sociétaux, aux besoins sociaux, économiques et du développement durable ;

4° Promouvoir la langue fran¢aise comme langue scientifique. »

104 https://www.enseignementsup-recherche.gouv.fi/cid67054/les-satt-societes -d-acceleration-du-trans fert-de-
technologies.html

105 Loi n°2015-1779 du 28 déc. 2015 relative a la gratuité et aux modalités de la réutilisation des informations du
secteurpublic.
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mformations publiques les documents sur lesquels des tiers a 'administration détiennent des
«droits de propriété intellectuelle ». L’article L. 321-3 du méme code précise que
Iadministration ne peut alléguer que ses droits auraient ét€¢ méconnus pour s’opposer a la
réutilisation du contenu des bases de données qu’elle arendu publiques, sauf si cette publication
améconnu les droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers a 'administration 106

D’autre part, les articles L. 311-5et L. 311-6 du méme code énumerent les longues listes de
documents dont la communication a des tiers est interdite (par exemple, les documents couverts
par la protection de la vie privée, le secret médical ou encore le secret en matiere commerciale
et ndustrielle).

Cette premicre option a pour avantage de ne pas remettre en cause le cadre juridique actuel sur
les données de la recherche :des lors que les activités de fouille n’occupent pas aujourd’hui une
place prépondérante dans la recherche en France, il serait mopportun de bouleverser le cadre
actuel, aussi msatisfaisant soit-il. Elle a en revanche I'inconvénient de ne pas répondre au risque
de contournement de l'article 4 de la directive.

e S’agissant de la deuxi€me option :

Cette deuxieme option présente I'avantage de répondre au risque de contournement de larticle
4 par certaines entreprises privées en cas d’opt-out exercé par des titulaires de droits
propri¢taires de données et d’étre cohérente avec la volont¢ du Gouvernement de promouvoir
la « science ouverte ».

La mission considére toutefois qu’il ne serait pas opportun de qualifier systématiquement les
résultats des fouilles de « données publiques ».

Non seulement cette notion connait déja de trés nombreuses limites, comme on vient de le voir,
mais elle aurait aussi comme conséquence néfaste de décourager les acteurs privés de
cofinancer des projets de fouille.

Comme I'indique Mme Robin 197, les contrats de collaboration de recherche déterminent « la
part contributive des partenaires a la recherche-développement », dont le résultat est exprimé
a travers un document généralement intitulé « Annexe financiere ». Ce document fixe en effet
« des quotes-parts de copropriété » et calcule les « créances de rémunération des partenaires
sur les produits d’exploitation de la technologie innovante (savoir-faire ou inventions) ou des
bases de données produites en commun ».

Cette analyse a ¢été corroborée par les entretiens menés par la mission avec de nombreux
chercheurs, qui ont révélé que la trés grande majorit¢ des contrats de partenariat en matiere de
fouille prévoient actuellement une publication dans une revue avec comité de lecture (sauf s’il
s’agit d’un projet de faible ampleur, pour prouver un concept, ou d’un contrat répondant a
I'intérét exclusif et ponctuel de I'acteur privé, auxquels cas la publication n’est pas prévue),
avec copropriété des résultats de la recherche et parfois engagement de 'organisme public de
céder ses droits en cas de dépdt de brevet.

106 « Sous réserve de droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers, les droits des administrations
mentionnées au premier alinéa de l'article L. 300-2 du présent code, au titre des articles L. 342-1 et L. 342-2 du
code de la propriété intellectuelle, ne peuvent faire obstacle a la réutilisation du contenu des bases de données
que ces administrations publient en application du 3°de l'article L. 312-1-1 du présent code ».

107 Op. cit., p. 7.



e S’agissant de la troisi€me option :

Dans la continuit¢ de larticle 38 de la loi pour une République numérique, la mission propose
de qualifier les résultats de la fouille effectuée sur le fondement de larticle 3 de la directive de
données de la recherche, quand bien méme cette notion n’a été que trés récemment définie '°8.

D’une part, I'étude d’impact du projet de loi pour une République numérique proposait la
définition suivante 199 :

« les données de la recherche sont l'ensemble des données factuelles issues d’observations,
d’enquétes, de corpus, d archives, d expériences ou d’analyses computationnelles, enregistrées
sous tout format et sur tout support, dans une forme brute ou apres avoir été traitées ou
combinées, et sur lesquelles se fondent les raisonnements du chercheur et qui sont jugées
nécessaires a la validation des résultats de la recherche » '1°.

D’autre part et surtout, la directive concernant les données ouvertes et la réutilisation des
informations du secteur public (refonte) ''! propose de définir les données de la recherche
comme « des documents se présentant sous forme numérique, autres que des publications
scientifiques, qui sont recueillis ou produits au cours d'activités de recherche scientifique et
utilisés comme éléments probants dans le processus de recherche, ou dont la communauté
scientifique admet communément qu'ils sont nécessaires pour valider des conclusions et
résultats de la recherche » (art. 2, point 9).

La mission recommande de retenir Ioption 3 qualifiant le résultat de la fouille de
« données de la recherche ». Cependant, la mission n’a pas proposé d’inscrire cette
solution dans le texte législatif proposé en fin de rapport (partie IV) car cette question
s’intégre a une réflexion plus large en lien avec la politique de la recherche.

Ainsi, les chercheurs, compte tenu de leur liberté d’expression et de communication (art.
L. 952-2 du code de I’éducation), resteraient libres de fixer au cas par cas avec le cofinanceur
privé les regles sur la publicit¢ des résultats, la propriété¢ des résultats et les régles applicables
en cas de dépot de brevet, a condition de respecter, bien évidlemment, les conditions de l'article
3 permettant de bénéficier de I'exception en cas de PPP. La qualification de « données de la
recherche » est certes moins contraignante que celle de « données publiques », mais elle a le
mérite de rappeler implicitement que les résultats de la fouille ont vocation a circuler entre
chercheurs.

La mission mvite en outre les ministéres de tutelle des organismes de recherche et des
institutions du patrimoine culturel qui bénéficieront de larticle 3 de la directive a indiquer
systématiquement dans les formulaires de convention de partenariat qu’en aucun cas 'acteur
privé ne peut avoir un acces privilégié aux résultats de la fouille.

108 Pour une perspective historique de la notion : V. Rebouillat. OQuverture des données de la recherche : dela
vision politique aux pratiques des chercheurs, CNAM, 2019, p. 26-28.

109 P 49, note 31: https://www.legifrance.gouv.fi/contenu/Media/Files/autour-de-la-loi/legislatif-et-
reglementaire/etudes-d-impact-des-lois/ei_art_39 2015/ei_republique_numerique_cm_09.12.2015.pdfpdf

110 https://www.legifrance.gouv.fit/contenu/Media/Files/autour-de-la-loi/legislatif-et-reglementaire/etudes-d-
impact-des-lois/ei_art_39 2015/ei_republique_numerique_cm_09.12.2015.pdf.pdf

11 Dir. 2019/1024 du 20 juin 2019.
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» Comment articuler I’exception de fouille « académique » avec I’article L. 132-4 du
code du patrimoine, qui crée une exception au droit d’auteur au profit des
chercheurs qui effectuent leurs travaux dans les organismes responsables du dépot
légal ?

Pour mémoire, Iarticle L. 132-4 du code du patrimoine dispose que :
« L'auteur ne peut interdire aux organismes dépositaires, pour l'application du présent titre :

1° La consultation de l'cuvre sur place par des chercheurs diiment accrédités par chaque
organisme dépositaire sur des postes individuels de consultation dont l'usage est exclusivement
réservé a ces chercheurs ;

2° La reproduction d’une ceuvre, sur tout support et par tout procédé, lorsque cette
reproduction est nécessaire a la collecte, a la conservation et a la consultation sur place dans
les conditions prévues au 1° ».

Les représentants de la Bibliothéque nationale de France et de I'Institut national de
I'audiovisuel que la mission a auditionnés se sont interrogés sur larticulation entre les
dispositions de Iarticle L. 132-4 du code du patrimoine et la nouvelle exception « académique »
prévue a larticle 3 de la directive de 2019.

De maniére générale, il serait sans doute préférable de traiter dans un article unique, ou du
moins dans une partie identifiée du code de la propriété intellectuelle, toutes les exceptions au
droit d’auteur et assimilés. En outre, il est exact que le dépot légal concerne les ceuvres
protégées par le droit d’auteur, les bases de données, les logiciels 2, ainsi que les
phonogrammes, les vidéogrammes et les documents multimédias ''3 sans oublier les services
de communication au public par voie électronique ''4.

La mission considére qu’a ce stade, il n’est pas indispensable de modifier Iarticle L. 132-4 du
code du patrimoine, dés lors que son objet est différent de celui de I'article 3 de la directive de
2019. En effet, Iarticle L. 132-4 crée un droit pour les chercheurs de consulter sur place, dans
les murs des institutions responsables du dépot légal, les ceuvres protégées, quel que soit 'objet
de leur recherche, alors que I'article 3 de la directive ne prévoit pas un droit de consultation sur
place pour les fouilles de textes et de données.

La question qui se pose cependant est de savoir si I’article L. 132-4 du code du patrimoine
crée ou pas une hypothéese alternative d’acceés licite pour les chercheurs, leur permettant

112 Particle R. 132-9 du code du patrimoine dispose que « Les logiciels et les bases de données sont déposés ala
Bibliothéque nationale de France dés lors qu'ils sont mis a la disposition du public, a titre onéreux ou gratuit, par
diffusion en nombre d'un support matériel de quelque nature que ce soit ».

13y, par exemple larticle R. 132-20 du code du patrimoine : « Le dépét des phonogrammes, vidéogrammes et
documents multimédias est effectué en deux exemplaires pour les documents édités sur le territoire national et en
un exemplaire pour ceux qui sont importés, au plus tard le jour de la mise a la disposition du public destinataire,
a la Bibliothéque nationale de France ».

114V, parexemple Particle R. 132-23 ducode du patrimoine, quiporte notamment surle dépotlégal des « services
de communication au public en ligne au sens du IV de l'article ler de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la
confiance dans l'économie numérique, enregistrés sous le nom de domaine .fir ou tout autre nom de domaine
enregistré aupres du ou des organismes frangais chargés de la gestion de ces noms, enregistrés par une personne
domiciliée en France ou produits sur le territoire frangais ».
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dés lors de bénéficier de I’article 3 de la directive. Cette interprétation pourrait se prévaloir
du considérant 14 de la directive qui indique que « l’acces licite devrait s’entendre comme
couvrant l'acces a des contenus fondé sur une politique de libre accés ou en vertu
d’arrangements contractuels entre, d’une part, les titulaires de droits et, d’autre part, les
organismes de recherche ou les institutions du patrimoine culturel, comme des abonnements,
ou en vertu d’autres voies légales » (nous soulignons).

Interrogée par la mission, les responsables de la BNF accréditent cette thése : acceés au dépdt
légal des ceuvres protégées par des chercheurs habilités, dans la mesure ou il est autoris€¢ par
larticle L. 132-4 du code du patrimoine, constituerait bien un « acces licite » au sens de Iarticle
3 de la directive de 2019.

En effet, selon la BNF, I'accés aux ceuvres protégées doit €tre qualifi¢ de licite si les trois
conditions suivantes sont remplies :

- Le chercheur est accrédité par la bibliothéque de recherche dans le cadre de sa demande
de travaux réalisés sur le fondement de l'article L. 132-4 du code du patrimoine. A
I'issue d’un entretien, un « pass recherche » est délivré au chercheur qu’il doit payer.
Toutefois, dans le cadre de partenariats entre la BNF et des organismes de recherche, le
chercheur relevant du partenaire peut étre exonéré du paiement du pass pour toute la
durée du partenariat. La durée de validit¢é du pass peut étre d’une journée, de cinq jours
ou d’une année ;

- Les documents consultés par le chercheur, sous forme matériclle ou dématérialisée,
doivent étre entrés dans les collections du dépot légal de la BNF ;

- Ces documents doivent étre consultés dans les emprises de la BNF uniquement.

Cette « autre voie légale » permettant I'accés aux ressources, mentionnée par le considérant 14
de la directive de 2019, permettrait donc aux chercheurs de constituer directement leurs corpus
thématiques de fouille auprés de la BNF par exemple (au lieu de s’adresser aux éditeurs, ce qui
est d’ailleurs souhaité par certains d’entre eux). L’INA a ainsi indiqué, lors de son audition,
qu’elle ne s’opposait pas a étre désignée comme « tiers de confiance » par les titulaires de droits,
afin d’effectuer notamment des copies des ceuvres déposées légalement pour le compte des
organismes de recherche, dans ses emprises, avec ses propres technologies ou avec celles de
ces organismes (v. Annexes).

Cependant, il reste que ce mécanisme de type « exceptions en cascade » est susceptible
d’interroger sur sa conformité au triple test. A la connaissance de la mission, la question n’a
jamais été posée en jurisprudence. En outre, si 'exception de I'article L. 132-4 ne vise que la
consultation sur place des fonds numérisés, c’est sans doute parce qu’'une transmission en ligne
organiserait une concurrence évidente au préjudice des titulaires de droits.

En tout état de cause, la mission consideére qu’il ne sera pas possible de faire jouer, en cascade,
les deux exceptions (celle du dépdt légal prévu par l'article L. 132-4 du code du patrimoine,
puis celle de I'article 3 de la directive de 2019), pour demander a distance de fouiller les fonds
concernés. Il ne semble pas possible, en « chainant » les exceptions, d’autoriser des copies
hors des emprises des organismes concernés.

En revanche, la question reste entiere lorsque le chercheur se déplace et consulte sur place.
Cette consultation lu donne-t-elle un acces licite, qui Pautoriserait alors a fouiller les données ?
Cette hypothése pourrait €tre retenue, mais elle présente peu d’avantages concrets. D’un point
de vue pratique, il est difficile d’imaginer que le chercheur fasse toutes ses recherches dans
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I'enceinte de I'imstitution responsable du dépot légal. Surtout, cette hypothése mplique que le
chercheur se déplace dans Ienceinte de I'institution responsable du dépot légal, alors que
I'exception de larticle 3 s’intégre dans une série de mesures en lien avec « I’environne ment
numérique et transfrontiere » (Titre 1l de la directive).

Au-dela de cette réflexion, la mission s’interroge sur ’extension des missions qui pourraient
étre confiées aux organismes dépositaires. En effet, les titulaires de droits pourraient
« déléguer » aux organismes dépositaires le son de fournir les corpus sur le fondement de
larticle 3 de la directive, comme certains titulaires le souhaitent. Cette possibilité permettrait
de réaliser des corpus thématiques, concernant plusieurs éditeurs. Amnsi, le chercheur pourrait
s’adresser a ayant droit pour obtenir les contenus souhaités et celui-ci aurait la possiilit¢ de
renvoyer vers les organismes de dépdt légal qui réaliseraient alors les copies pour le compte de
I'ayant droit. Dans cette hypothese, les organismes concernés pourraient tout a fait étre autorisés
a facturer des frais de gestion, conformément a ce qui suit. Les modalit¢és de cette délégation
facultative pourraient étre discutées dans la charte.

» La mise a disposition de copies peut-elle donner lieu 2 une redevance visant a
couvrir uniquement son coiit réel ?

Le considérant 17 de la directive dispose que « Compte tenu de la nature et [’étendue de
l'exception, qui est limitée aux entités qui font de la recherche scientifique, le préjudice potentiel
que cette exception pourrait occasionner aux titulaires de droits serait minime. Les Etats
membres ne devraient, des lors, pas prévoir de compensation pour les titulaires de droits en ce
qui concerne les utilisations relevant des exceptions en matiere de fouille de textes et de
données introduites par la présente directive ».

Ce considérant interdit donc en principe que les titulaires de droits demandent une
compensation aux chercheurs en contrepartic de la mise a disposition des copies ou
reproductions d’objets protéges.

La mission tire de la lecture de ce considérant deux conclusions :

- d’une part, si un titulaire de droits devait connaitre un afflux massif et soudain de
demandes de chercheurs, la mission considére qu’il pourrait instaurer une rémunération
couvrant au maximum les frais de mise a disposition des copies et reproductions ;

- d’autre part, ce considérant 17 n’mterdit pas le paiement par les chercheurs d’une
redevance au profit des organismes compétents en matiére de dépot légal (BNF, INA
notamment), qui n’agissent pas alors en tant que titulaires de droits.

Le Conseil d’Etat, dans un arrét d’Assemblée du 21 novembre 1958 (Syndicat national des
transporteurs aériens) a jugé quune redevance pouvait €tre exigée des usagers en vue de
couvrir les charges d’un service public déterminé¢ des lors que cette redevance trouve sa
contrepartie directe dans des prestations fournies par ce service. Si une imposition ne peut étre
prévue que par la loi en vertu de l'article 34 de la Constitution, une redevance peut étre mise en
place par voie réglementaire. Il résulte de I'analyse de la jurisprudence du Conseil d’Etat et du
Conseil constitutionnel qu’une redevance peut étre créée si le service rendu constitue la finalité
essenticlle du service public, que ce service ne remplit pas des missions qui incombent par
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nature al’Etat, que la personne qui acquitte cette redevance est bien le bénéficiaire principal de
ce service etenfin que le montant de cette redevance est proportionnel au service rendu '3,

La mission rappelle d’ailleurs que méme en matiere de réutilisation des informations publiques,
le CRPA autorise I'établissement de redevances. Ainsi larticle L. 324-1 de ce code dispose que
Iadministration peut instaurer « une redevance de réutilisation » lorsqu’elle est tenue de
« couvrir par des recettes propres une part substantielle des coiits liés a l’accomplissement »
de sa mission de service public. Toutefois, « le produit total du montant de cette redevance,
évalué sur une période comptable appropriée, ne dépasse pas le montant total des coiits liés a
la collecte, a la production, a la mise a la disposition du public ou a la diffusion de leurs
informations publiques ». Cette autorisation s’étend aux bibliotheques, aux musées et aux
archives (art. L. 324-2 du méme code). Le montant de la redevance doit étre « fixé selon des
criteres objectifs, transparents, vérifiables et non discriminatoires » et actualisé « au moins
tous les cing ans ».

La mission ne s’oppose donc pas a ce que le pouvoir réglementaire instaure des redevances
pour services rendus pour les organismes mentionnés a larticle L. 132-4 du code du
patrimoine, sous réserve que le montant de ces redevances ne dépasse pas le coiit réel de la mise
a disposition des contenus protégés et qu’il n’instaure aucune discrimination entre chercheurs
européens.

En tout état de cause, la question d’une éventuelle redevance instaurée au bénéfice des
organismes responsables du dépdt légal ne se posera pas avec acuité avant plusieurs années, car
la grande majorit¢ des fouilles ayjourd’hui s’effectuent directement sur internet sans mobiliser
ces organismes et cette situation devrait perdurer dans les années a venir.

» Quelles doivent étre les régles de conservation des copies ?

Le paragraphe 2 de l'article 3 de la directive dispose que les copies des ceuvres ou autres objets
protégés sont stockées avec un niveau de sécurité appropri¢ et peuvent étre conservées a des
fins de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche. Il est
éclairé par le considérant 15 116,

Ce paragraphe ne précise pas la personne en charge de stocker ces copies, ni la durée de
leur stockage, ni méme la possibilité expresse de les communiquer a d’autres scientifiques.

o]

115V, les conclusions de Guillaume Odinet, rapporteur public, sur ’affaire CE, 28 nov. 2018, SNCF Réseau, n
413 839, au Recueil.

116 « Dans certains cas, par exemple aux fins de la vérification a posteriori des résultats de la recherche
scientifique, les organismes de recherche et les institutions du patrimoine culturel pourraient avoir besoin de
conserver des copies faites dans le cadre de l'exception aux fins d'effectuer de la fouille de textes et de données.
En pareils cas, les copies devraient étre stockées en lieu siir. Les Etats membres devraient étre libres de décider,
au niveau national et apres concertation avec les acteurs concernés, des modalités plus précises de conservation
des copies, notamment la capacité de désigner des organismes de confiance aux fins du stockage de ces copies.
Afin que l'application de cette exception ne soit pas restreinte indument, ces modalités devraient étre
proportionnées et limitées a ce qui est nécessaire a la conservation des copies en toute sécurité et a la prévention
de leursutilisations non autorisées. Les utilisations des copies aux fins d'activités de recherche scientifique autres
que la fouille de textes et de données, comme ['examen scientifique par des pairs ou la recherche commune,
devraient continuer a relever, le cas échéant, de l'exception ou de la limitation prévue a l'article 5, paragraphe 3,
pointa), dela directive 2001/29/CE. »
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Comme le remarque avec raison I'Hadopi dans sa contribution : « Des fuites liées a des
négligences de la part des opérateurs de fouille pourraient en effet étre fort dommageables
pour les ayants droit. Un défaut de sécurisation des bases générées pourrait en effet entrainer
de la contrefacon massive, comme le craignent les ayants droit d’une maniere générale
concernant la fouille de textes et de données. On serait donc logiquement en droit d’attendre
que les opérateurs de fouille fassent preuve des meilleurs efforts a ce niveau (sachant que cette
notion de meilleurs efforts est de nature évolutive en fonction des progres techniques mais aussi
des menaces) ».

S’agissant de la personne en charge de stocker les copies des ceuvres et objets protégés, la
mission rappelle que le considérant 15 de la directive dispose que les Etats membres doivent
étre libres de désigner des « organismes de confiance aux fins du stockage de ces copies ». Le
stockage des copies peut donc étre confi¢ soit aux chercheurs, soit a des tiers, soit aux deux. En
aucun cas les entreprises, dans le cadre d’un PPP, ne doivent avoir la mission de conserver ces
copies ou reproductions, ni y avoir acces directement.

Lors de son audition, M. Dacos, représentant du Comité pour la science ouverte, a rappelé que
le ministetre de I'Enseignement supérieur, de la Recherche et de I'Innovation posséde de
nombreuses infrastructures de stockage, y compris des data centers, des plateformes
sécurisées et un Centre d’acces sécuris€ aux données (CASD) pour les données les plus
sensibles, et que I'objectif du ministére était de développer ces infrastructures pour augmenter
le stockage des données de la recherche.

La mission aurait une préférence pour confier cette mission de conservation aux
infrastructures publiques de stockage des données, car elles pourraient harmoniser les régles
de sécurit¢ et de communication des copies a d’autres chercheurs. En particulier, si ces
mfrastructures ont le monopole de la conservation des copies, elles pourraient leur ajouter des
métadonnées, des marquages et des avertissements pour rappeler que ces copies ne peuvent étre
utilisées que dans le cadre de larticle 3 de la directive. La mission considére que les copies et
reproductions pourraient étre « chiffrées » selon des modalités établies en partenariat avec
I’ANSSI (Agence nationale de la sécurit¢ des systemes d'information) qui rappellerait les
meilleures solutions techniques en matiere de cybersécurité. Par ailleurs, la mission préconise
d’instaurer des « Data management plans » comme ceux mis en ceuvre dans les projets de
I’ANR, définissant les conditions d’accés, de sécurité¢, de conservation de données (par exemple
les données personnelles). Des audits par des organismes extérieurs devraient pouvoir é&tre
réalisés pour évaluer la pertinence des mesures de protection mises en ceuvre. Les data centers
devraient également tenir la liste des chercheurs qui ont obtenu ces copies. Ainsi, les ayants
droit qui le souhaitent pourraient a tout moment demander des comptes aux data centers, en
obtenant des mformations sur les mesures de sécurit¢ adoptées, la liste des chercheurs qui ont
demandé des copies et la liste de ceux qui les ont obtenues.

Le fait de confier le stockage des copies et reproductions a des centres spécialisés rendrait plus
facile la preuve du non-respect des conditions de I'exception, étant précisé que la directive ne
prévoit aucune sanction en cas de manquement aux reégles de conservation de ces documents.

Certaines personnes doutent cependant de la capacité pour les mnfrastructures publiques de
stockage des données de supporter toutes les copies et reproductions relatives a la fouille.

Concernant la durée de conservation des copies, les auditions menées par la mission ont
montré que les canons de la recherche scientifique imposent que les auteurs d’une recherche
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scientifique conservent sans lmitation temporelle les données mitiales (copies des données
sources) et « nettoyées » (documents élaborés par les chercheurs) ainsi que le résultat de la
fouille (application de l'algorithme aux données « nettoyées »), pour permettre a leurs pairs de
pouvoir réitérer leurs expériences, et identifier si besoin des irrégularités dans les données
utilisées, des biais méthodologiques, voire tester des méthodes alternatives. Il parait difficile a
la mission de prévoir des durées différentes de conservation des copies pour tenir compte des
avancées de la recherche car, comme nous I'avons déja mdiqué, une étude scientifique effectuée
il y avingt ou trente ans peut a tout moment retrouver un intérét scientifique.

S’agissant de la portée de la notion de communication des copies a d’autres chercheurs, la
mission considére qu’une interprétation extensive doit étre retenue car le législateur européen
autilis€ Pexpression de conservation des copies a des « fins de recherche scientifique » : 1 n’a
pas exigé que la communication ne se fasse qu’entre chercheurs d’une méme discipline ou de
discipline connexe. Ainsi, si un chercheur en sociologie dispose d’un corpus d’un journal sur
le fondement de larticle 3 de la directive, ce méme article l'autorise a le communiquer a un
chercheur en linguistique. En tout état de cause, ce débat sur le périmétre de la communication
des copies n’a pas lieu d’étre dans la mesure ou tout chercheur a le droit de demander a 'ayant
droit la communication d’une copie oud’une reproduction. Pour reprendre notre exemple, si le
chercheur en linguistique ne peut obtenir les copies de la part du chercheur en sociologie, il
pourra les demander directement auprés du journal (ou du responsable du dépdt légal
éventuellement).

La mission considére que la loi doit poser le principe de la conservation des copies mais
renvoyer a un décret le soin de définir ses modalités pratiques, y compris pour la
communication éventuelle du corpus (voir infra) et a la charte des bonnes pratiques le
soin de préciser ces modalités. En outre, comme indiqué précédemment, la mission
recommande que ’Hadopi puisse €tre saisie en cas de différend relatif a ’ensemble de ces
questions (conditions etdurée de la conservation, communication...).

> La loi ou le réglement doivent-ils définir les mesures que peuvent mettre en place
les titulaires de droits pour assurer I’'intégrité des infrastructures ?

Pour rappel, larticle 3 paragraphe 3 de la directive autorise les titulaires de droits « a appliquer
des mesures destinées a assurer la sécurité et l'intégrité des réseaux et des bases de données
ou les ceuvres ou autres objets protégés sont héberges ». 11 s’agit ici de mesures de protection
du « contenant », qui se rajoutent aux mesures techniques de protection que peut prendre tout
titulaires de droits (article 7 de la directive de 2019).

La mission considere qu’il revient a la loi de seulement poser le principe des mesures que
peuvent mettre en ceuvre les titulaires de droits, ainsi que la régle selon laquelle ces mesures
doivent étre « nécessaires » a ’objectif de protéger la sécurité et’intégrité des réseaux et
des bases de données ou les ceuvres ou autres objets protégés sont hébergés.

Un décret devrait en préciser les modalités d’application. La mission estime par ailleurs que
le contenu de ces mesures, nécessairement évolutives, pourrait &tre précisé, a titre illustratif,
par la charte des bonnes pratiques, comme suggéré au paragraphe 4 de larticle 3 de la
directive.
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» La loi ou le réglement doivent-ils prévoir ’existence d’une charte entre les parties
prenantes de la fouille de textes et de données pour mettre en ceuvre les régles
relatives a la conservation des copies et les mesures précitées ?

I est peu commun de prévoir dans la loi ou un réglement I'existence d’une charte, qui releve
normalement de ce que d’aucuns appellent le « droit mou ». La charte est souvent considérée
comme un type de convention infra-normatif, qui ne créé pas, au moins directement,
d’obligation juridique entre les parties signataires ''7. Il existe toutefois des chartes dont les
stipulations sont opposables 18,

Dans la mesure ou la directive encourage I'élaboration d’une charte des bonnes pratiques, la
mission préconise de prévoir son existence dans la partie législative du CPI. Son contenu devrait
étre précisé dans la partie réglementaire. Il pourrait aussi y €tre renvoyé dans la partie législative
pour en confier le suivi a I’'Hadopi.

La charte devrait a minima porter sur les thémes suivants :

1° procédure de vérification par le titulaire de droits de la qualit¢ du chercheur qui demande
une copie ou une reproduction et engagement de ce dernier, par un contrat écrit, a respecter la
présente charte ;

Le titulaire de droits doit pouvoir s’assurer de I'identit¢ du demandeur, et qu’il agit bien pour
le compte d’un organisme de recherche ou d’une institution du patrimoine culturel habilités a
effectuer des fouilles a des fins exclusives de recherche scientifique.

2° obligations pour le chercheur de ne pas porter atteinte au fonctionnement du site internet et
des infrastructures du titulaire de droits, a son intégrité¢ et a sa sécurité ;

Le chercheur ne doit pas utiliser un robot qui effectuerait un moissonnage des données portant
préjudice au site du titulaire de droits.

3° modalités de conservation par les chercheurs des copies et des données, et mesures de
sécurité¢ envisagées pour éviter leur dissémination ;

Le titulaire de droits doit connaitre en amont les modalités de conservation des copies et
reproductions (par exemple, le chercheur les conserve-t-il lu-méme, ou bien confie-t-il cette

7V, A.Bensamoun, « Droit souple et lutte contre la contrefagon sur internet », Dalloz IP/IT, avr. 2016, p. 182.
118 Ainsil’article L 1111-1-1 du code général des collectivités territoriales reproduit-il in extenso la charte de I'élu
local qui expose les principes déontologiques que doivent respecter tous les ¢lus locaux.

Autre exemple : I’article L. 1222-9 du code du travail prévoit que « le télétravail est mis en place dans le cadre
d'un accord collectifou, a défaut, dans le cadre d'une charte élaborée par l'employeur aprés avis du comité social
et économique, s'il existe ». Cet article énumere les 5 thémes que doivent contenir I'accord collectif ou la charte
(mise en ceuvre du télétravail, fin du télétravail, plages horaires, contrdle du temps de travail par exemple).
Demier exemple : le 1égislateur a autorisé, a larticle L. 7342-9 du code du travail, les plateformes de mise en
relation par voie électronique (il s’agit des activités de transport avec chauffeur et de livraison de marchandises au
moyen d'un véhicule a deux ou trois roues) a établir unilatéralement « une charte déterminant les conditions et
modalités d'exercice de [leur] responsabilité sociale » et définissant leurs droits et obligations ainsi que ceux des
travailleurs avec lesquels elles sont en relation. Cet article liste les huit thémes que doit comporter a minima la
charte. De maniére trés originale, ’administration peut étre saisie par la plateforme pour« homologuer» la charte,
aprés consultation obligatoire des travailleurs indépendants. La charte est publiée sur le site internet de la
plateforme et annexée aux contrats ou aux conditions générales d'utilisation quila lient aux travailleurs.
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mission a un tiers... ?), les mesures de sécurité prises, les moyens d’éviter leur dissémination
et les moyens de vérifier sur piece ou sur place que ces engagements sont respectés.

4° modalités de transmission éventuelle a d’autres chercheurs.

En tout état de cause, le pouvoir réglementaire doit exercer sa compétence et prévoir notamme nt
les régles sur la conservation des copies et les mesures de protection du réseau hébergeant les
ceuvres protégées car la négociation de la charte peut ne pas aboutir : des régles supplétives
réglementaires sont donc indispensables.

Beaucoup de personnes entendues par la mission ont considéré que le CSPLA pourrait étre le
lieu d’¢laboration de cette charte, en réunissant I’ensemble des parties prenantes, leurs
représentants et les ministéres intéressés (le MESRI et le ministere de la Culture).

D. Les options spécifiques liées a la transposition de P’article 4

A titre liminaire, la mission indique que la qualification des résultats de la fouille n’a pas ici a
étre encadrée. La personne qui fouille doit pouvoir utiliser librement ces résultats tant qu’ils
ne portent pas atteinte aux droits des titulaires.

» Faut-il prévoir une «exception» aux droits d’auteur et assimilés ou une
« limitation » ?

Il est difficile de faire la distinction entre une exception et une limitation. En réalité, la
terminologie est fluctuante et les dérogations au droit exclusif sont dénommeées « exceptions »,
« limites », « limitations » ou encore « actes autorisés ».

En France, on renvoie traditionnellement aux exceptions. Mais il existe des situations ou la
paralysie du droit exclusif n’est pas absolue et donne par exemple naissance aune compensation
— on parle alors parfois de licence légale au sujet de I'exception de copie privée. Lorsque le
droit exclusif ne s’efface pas sans contrepartiec ou définitivement (par exemple parce qu’il existe
une faculté de revenir a la réservation), le terme de limitation est sans doute plus approprié. La
directive 2001/29 et les traités administrés par 'OMPI (Organisation mondiale de la propriété
mtellectuelle) visent ensemble les exceptions et limitations, sans distinguer au cas par cas.

La CJUE a cependant opéré une distinction, dans larrét VG Wort ', considérant que
I'exception suppose que le droit exclusif est « totalement exclu ». La limitation impliquerait au
contraire que le droit exclusif puisse étre sauvegardé. Aussi, « il n’est pas exclu qu’une telle
limitation puisse comporter, partiellement, en fonction des différentes situations particulieres
qu’elle régit, une exclusion, une restriction, voire le maintien dudit droit » (pt 34). Méme si les
conséquences a tirer de ces considérations sémantiques ne sont pas claires, on peut estimer que
les dispositions de Particle 4, de par la possibilité de retour ala réservation, s’apparente nt
davantage a une limitation.

19 CJUE, 27 juin 2013, aff. C-457/11 et C-458/11.
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Cela étant, cette qualification n’a aucune portée en droit francais et n’empéche pas, dans les
articles dédiés, I'ajout de régimes spéciaux.

La mission propose donc de ne pas trancher la question et d’utiliser le terme
d’« exception » au sens large, dans la mesure ou aucune différenciation sémantique
n’apparait dans les articles dédiés du CPI.

» Faut-il obliger le titulaire des droits a justifier son opt-out ?

Larticle 4 paragraphe 3 de la directive met en place une possibilit¢ de retrait ou d’opposition
(opt-out) qui permet au titulaire de réserver les ceuvres et autres objets protégés. L’exercice du
retrait aboutit a un retour au droit exclusif et donc a une possible contractualisation de la
relation.

D’aucuns s’msurgent contre ce droit accordé au titulaire et qui réduirait a néant I'exception. 11
faut sans doute relativiser cette crainte. Outre qu’il s’agit 1a sans doute du point d’équilibre de
cette exception particulierement permissive, il ressort des auditions que de nombreux ayants
droit n’ont pas I'intention d’exercer cette option, soit parce qu’ils en ignorent I’existence, soit
parce qu’ils estiment que les fouilles ne constituent pas un danger. L’opf-out généralisé se
concentrera sans doute sur les ayants droit les plus exposés, qui seront ensuite amenés le cas
échéant a contractualiser avec les acteurs de la fouille hors recherche. L’exercice du droit de
retrait n’aura donc pas le plus souvent comme objet d’interdire définitivement la fouille,
mais plutot de permettre au titulaire de droits de négocier dans des conditions équitables
les modalités de cette fouille et la compensation financiére attendue.

En effet, contrairement a larticle 3 qui repose sur une certaine vertu des chercheurs, larticle 4
autorisera la fouille par des acteurs privés, pour des motifS commerciaux ou pour leur compte
propre, de toutes les données pour lesquelles les ayants droit n’ont pas exercé leur droit de
retrait et auquel I'acces est licite. On peut alors imaginer que les moissonnages risquent d’étre
plus massifs et les irrégularités plus difficiles a détecter (sauf dans le cas, trés rare, de dépot
subséquent d’un brevet, qui oblige a dévoiler l'origine des données dans la demande de titre).
Sans parler de la difficult¢ pour un titulaire de démontrer devant le juge une violation éventuelle
de ses droits et 'existence d’un préjudice...

Une option 1 consisterait, pour éviter de freiner la fouille de textes et de données hors recherche,
a imposer que l'exercice de l'opt-out soit motivé par des « raisons légitimes », comme la
mission a pu I'entendre a l'occasion d’une audition. On pourrait en conséquence ici imaginer
quune autorit¢ indépendante puisse vérifier la légitimité de 'opt-out. Cette proposition semble
a la mission impossible a soutenir dans la mesure ou elle modifierait profondément I'équilibre
du texte, voulu par le Egislateur européen, et qu’elle ajouterait une condition, restrictive et non
anticipée, au texte d’une directive qui se veut d’harmonisation.

L’option 2 invite en conséquence a une réponse négative. Outre les arguments déja développés,
on peut ajouter que l'article 4 de la directive constitue déja une nversion de la logique méme
des droits protégés par le code de la propriété intellectuelle (le titulaire doit faire une démarche
pour accéder a I'exclusivité).
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La mission recommande en conséquence de suivre I'option 2. Il semble a la mission que I'opt-
out s’apparente a un droit discrétionnaire, dont le titulaire n’a pas a justifier I'exercice, lequel
ne peut donc étre controlé.

Dans ce cadre, il importe de rappeler que cet exercice ne saurait entrainer de conséquences
négatives pour le titulaire de droits qui 'exerce 2°. Notamment, sauf a violer des régles de droit
de la concurrence notamment, le bénéfice de certains services ne saurait étre conditionné au
non-exercice du retrait.

» L’exercice du droit de retrait est-il encadré dans le temps ?

Dans le prolongement de ce qui précede, 1 ne serait pas légitime d’encadrer dans le temps
I'exercice de I'opt-out, qui doit rester ouvert a tout moment au titulaire de droits : celui-ci peut
s’opposer a la fouille dés la transposition de I'article 4 de la directive, un an ou cinq ans plus
tard.

En outre, il a le droit de changer d’avis. Une solution inverse risquerait a nouveau de crisper les
volontés et d’engager vers un opt-out massif, par précaution.

Cependant, cette libert¢ de changer d’avis nécessite quelques éclaircissements. Quid en cas
d’exercice de l'opt-out postérieurement a la collecte de données en vue d’effectuer une fouille ?

Une premicre option consiste a retenir le moment de la collecte pour apprécier la licéité de
I'acces. Si, a un temps t, le titulaire ne s’est pas opposé a la fouille, alors I'entreprise peut
collecter les données et utiliser le contenu pour 'opération projetée. En revanche, si le titulaire
s’y est opposé de maniere appropriée, alors I'entreprise ne peut pas collecter les données. Cette
option impose donc la prise en compte de la date du retratt.

Une deuxiéme option consisterait a obliger I'entreprise a vérifier tout au long du processus de
fouille si le titulaire n’a pas exercé son opt-out dans les semaines oumois qui suivent la collecte
et tant que dure I'opération. Cette option est sans doute plus protectrice des ntéréts des titulaires
de droits mais elle manque de pragmatisme et compliquerait séricusement les opérations de
fouille. En outre, elle impliquerait une certaine rétroactivité, gé€nante, de I'option de retrait.

La mission propose donc de retenir la premiére option : la réservation induite par I’opt-out —
sachant que celui-ci peut étre exercé a tout moment — ne peut €tre prise en compte qu’a
compter de son exercice.

» Que faire en cas de contradiction d’information au sujet de I’opt-out ?

Il existe deux situations dans lesquelles les nformations sur cet opt-out peuvent étre
incohérentes.

La premicre situation concerne I'articulation entre le « contenant » et le « contenu ». On
peut en effet imaginer qu’un site interdise la fouille des contenus hébergés alors qu'un contenu
est marqué comme pouvant faire I'objet d’une telle opération, ou I'inverse. Cette situation

120 Relevant déja ce risque, Rapport CSPLA, « I4 et culture » précit., p. 58.
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concerne notamment les sites qui hébergent des contributeurs mndépendants juridique ment
(écrivains, musiciens, photographes...). Dans cette hypothése, il faut sans doute considérer que
le retrait exercé sur le contenant vaut blocage et il doit s’appliquer a I'ensemble des contenus.
En revanche, dans I'hypothé¢se ou le contenant manifeste une autorisation globale, il faudrait
prendre en compte I'éventuel retrait opéré sur un ou plusieurs objets protégés hébergés sur ce
site.

Une seconde situation peut concerner les contenus eux-mémes. On peut en effet imaginer que
le méme contenu soit disponible en ligne sur plusieurs sites et que certains fichiers comprennent
une option de retrait pendant que d’autres I'ignorent. Ici, la mission considére que, sauf a ce
que lerreur provienne du titulaire lui-méme, il est fort probable que les contenus « ouverts » a
la foullle soient accessibles de maniere illicite au sens de la directive.

» Faut-il prévoir que les acteurs de la fouille fassent des recherches diligentes sur
I’exercice éventuel de I'opt-out ?

Certains titulaires demandent a ce que les acteurs de la fouille réalisent des « recherches
diligentes » sur I'exercice ou non du retrait. L’expression est empruntée a la directive
2012/28/UE du 25 octobre 2012 sur certaines autorisations autorisées des ceuvres orphelines.
L’ceuvre orpheline y est définie par I'absence d’identification du titulaire de droits en dépit des
recherches diligentes.

Une option 1 accéderait a cette demande et imposerait donc que les bénéficiaires potentiels de
I'exception réalisent des recherches diligentes au sujet de 'exercice du retrait. Cette option est
trés protectrice des mntéréts des titulaires de droits mais elle serait trés difficile a mettre en
ceuvre. On le sait, dans la directive de 2012, les modalités de ce qui constitue une recherche
diligente sont clairement définies (art. 3). D’ailleurs, le CPI '?! prévoit a larticle L. 135-7
I'adoption d’un décret en Conseil d’Etat pour définir les modalités d’application du régime, et
notamment lister les sources d’informations a consulter pour chaque catégorie d’ceuvres. 11
faudrait alors imaginer qu’un tel décret renvoie vers des sources pertinentes ou I'information
de 'opt-out serait consignée. Une telle option, lourde a mettre en place, permettrait cependant
de normaliser I'exercice de I'opt-out.

Une option 2 consisterait a ne pas imposer de recherches diligentes aux acteurs de la fouille, en
considérant que ce serait ajouter une reégle ex nihilo aun dispositif obligatoire dans une directive
d’harmonisation.

La mission considére qu’il estplus raisonnable de ne pas ajouter une telle condition au
risque de sur-interpréter le texte et de réduire la portée de I’article 4 de la directive. Pour
autant, il importe ici de rappeler, d’une part, que I'exercice de I'opt-out par un moyen approprié
ne saurait étre ignoré et, d’autre part, que Papprovisionnement sur des sites douteux ne permet
pas de prétendre a un « acces licite ».

121 La directive a été transposée parlaloin® 2015-195 du 20 février 2015, portant diverses dispositions d’adaptation
au droit de I’'Union européenne dans les domaines de la propriété littéraire et artistique et du patrimoine cultuel,
aux articles L. 135-1 a-7 du CPL etpar renvoia ces dispositions al’article L. 211-7 pour les droits voisins.
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» Comment exprimer le droit de retrait ?

Larticle 4 paragraphe 3 apporte des précisions sur les modalités d’exercice de 'opt-out. Ainsi
la réservation par les titulaires de droits doit €tre « expresse » (plus exactement se faire
« expressément ») et s’opérer « de maniere appropriée, notamment par des procédes lisibles
par machine pour les contenus mis a la disposition du public en ligne. » L’utilisation de
I'adverbe « notamment » (such as dans la version anglaise) suggere une certaine ouverture. Est-
ce a dire que la réservation pourrait s’opérer autrement que par des procédés lisibles par la
machine ?

Le considérant 18 peut aider a comprendre I'objectif législatif sur cette question. Ainsi, lorsque
le contenu est mis a la disposition en ligne, la réservation est « appropriée » seulement « si elle
est effectuée au moyen de procédes lisibles par machine, y compris des métadonnées et les
conditions genérales d'utilisation d’un site internet ou d’un service ». Ainsi, seul un procédé
lisible automatiquement permet une réservation eflicace. Le considérant poursuit en évoquant
«d’autres cas ». L’expression manque de clarté. La traduction correcte de I'expression anglaise
« in other cases » aurait sans doute di étre « dans les autres cas », c¢’est-a-dire les cas ou le
contenu n’est pas mis a la disposition en ligne. Dans ces hypothéses donc, « il peut étre
approprié de réserver les droits par d’autres moyens, comme des accords contractuels ou une
déclaration unilatérale. »

Une lecture attentive du texte permet donc de comprendre les modalités de retrait :

- Lorsque le contenu est accessible en ligne, le procéde¢, quel qu’il soit (métadonnées,
CGU...), dott étre lisble par la machine ;
- Lorsque la mise a disposition se fait autrement, I’exigence n’est pas requise.

S’agissant de la lisibilité par la machine, le risque existe cependant que les ayants droit, dans
leurs CGU notamment, utilisent des formules trés variées et peu précises juridiquement, ce qui
les fragiliserait ensuite en cas de difffrend avec des fouilleurs privés qui pourraient plaider leur
bonne foi. La mission estime que I’élaboration de stipulations standardisées au niveau européen
serait le moyen le plus approprié pour exprimer I'opposition des ayants droit aux fouilles
effectuées sur le fondement de larticle 4 de la directive. Toutefois, cette hypothése parait
envisageable seulement a moyen ou long terme. A court terme, la mission invite le pouvoir
réglementaire a renvoyer, dans son décret, a un simple arrété ministériel le soin de définir un
certain nombre de formules standardisées a disposition des ayants droit pour exprimer leur
droit d’opposition. Ces formules pourraient étre des stipulations rédactionnelles a insérer dans
les CGU par exemple, ou des syntaxes simples de type « CGU _TDM : NO » aisément lisibles
par des robots. Il conviendrait aussi pour 'ayant droit de préciser la portée de son opposition.
Couvre-t-elle toutes ses ceuvres ou seulement une partie ?

Le recours a de telles formules standardisées aurait le mérite de sécuriser juridiquement a la
fois les ayants droit et les « fouilleurs » privés : il serait impossible pour ces derniers de plaider
qu'ils n’avaient pas connaissance de I'opposition des titulaires de droit.

La mission ne propose pas de charger les parties prenantes de définir ab initio dans la charte
ces formules standardisées, car 1 n’est pas certain que sa négociation aboutisse dans les
meilleurs délais. En revanche, a la lumiére des retours d’expérience, la charte pourrait proposer
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d’adapter les formules standardisées mentionnées dans larrét¢ ministériel. En tout état de
cause, la lisibilit¢ par la machine doit, au sens de la directive, étre entendue largement. Comme
I'indique le texte européen, les CGU en format lisible par machine (le HTML, par exemple)
peuvent constitter un moyen approprié d’exprimer le droit d’opposition du titulaire de
droits.

Cette lisibilité, lorsque le contenu est mis a disposition en ligne, est la seule exigence
imposée. Il incombe donc au « fouilleur » de s’assurer qu’aucun droit d’opposition n’a été
exprimé, ce qui implique qu’il paramétre le cas échéant son robot lorsqu’il moissonne un
site.

Le titulaire reste donc libre d’exercer ou pas son droit de retrait et des moyens mis en ceuvre du
moment qu’ils sont appropriés.

La mission recommande de préciser ces points dans la partie réglementaire de la transposition.

» Faut-il énumérer les moyens techniques par lesquels les titulaires de droits peuvent
exprimer leur droit de retrait ?

Comme indiqué, le titulaire des droits est libre de choisir le moyen appropri¢ pour exercer son
opt-out. On pourrait cependant vouloir énumérer les moyens mis a sa disposition.

Une premieére option pourrait consister a ne pas mentionner les modalités de retrait. Au vu des
exigences distinctes posées par le texte européen, la proposition pourrait représenter une
msécurit¢ juridique.

Une deuxiéme option viserait, tout en assurant une certaine sécurit¢ juridique, a laisser de la
souplesse, en procédant par I'exemple.

Une troisitme et derniére option assumerait d’énoncer I'ensemble des dispositifs efficaces
permettant de réaliser un retrait.

La mission recommande de privilégier la deuxiéme option, qui a ’avantage de la pédagogie
et aussi d’un certain niveau de sécurité juridique, tout en privilégiant 1’évolutivité
indispensable en lien avec la technique. La mission propose en conséquence d’illustrer ces
moyens dans la partie réglementaire et dans la charte.

» Quels sont les avantages et inconvénients des différents moyens a la disposition des
titulaires de droits pour exercer ’opt-out sur les contenus en ligne ?

Pour rappel, s’agissant des contenus non mis a la disposition en ligne, tout moyen peut étre
utilis€. Le texte européen mentionne en ce sens les accords contractuels, voire une déclaration
unilatérale. S’agissant des contenus mis a la disposition en ligne, I'opt-out doit s’exercer par
des disposttifs techniques lisibles par la machine.

On peut distinguer ici trois types de technologies permettant d’exercer une opposition :

- Celles qui protégent les « contenants », type métadonnées, « domes » de protection ou
API ;
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- Celles qui protégent les « contenus », type métadonnées, DRM ou marquages ;
- Celles qui sont centralisées dans un fichier.

Forte de son expertise technique, ’'Hadopi a parfaitement répertorié ces solutions, en mettant
en exergue les avantages et les inconvénients de chacune. La mission reproduit ci-apres les
tableaux récapitulatifs communiqués par la Haute autorité.

Modalités techniques de protection des contenants

Solutions techniques existantes

Avantages

Inconvénients

Déclaration (au moyen d’un
paramétrage technique)

Il peut s’agir d’un paramétre standard
intégré a unebase de données, oud’un
« meta tag » placé sur un site Internet,
tel que la balise NOINDEX qui permet
a administrateur d’un site Internet de
signaler aux moteurs de recherche qu’il
ne faut pas parcourir ou archiver une
page ou un site tout entier.

Technique simple et déclarative, peu
onéreuse a mettre en place. Cette
mesure d’information a vocation a
étre respectée par les acteurs soumis a
larticle 4 de la Directive. Les acteurs
agissant a des fins de recherche
scientifique peuvent I’ignorer.

Cette solution est relativement
fragile et se base avanttout sur
I’espoir que la consigne sera
respectée. Elle ne permet pas de
bloquer I’acces.

« Dome » de protection contre les
intrusions

Un mécanisme de contréle d’accés ou
de gestion des droits (DRM ou Digital
Rights Management) bloque toutacces
intempestif ou répétitif au systeme,
empéchant ainsi les opérations de
fouille non autorisées.

Cette solution bloque efficacement
toute intrusion non autorisée et
permet de fixer des seuils
correspondant a une utilisation
légitime des ressources. Elle permet
en outre de s’assurerque la fouille de
texte et de données ne vient pas
saturer le systémeen le sur-
sollicitant.

Le systéme de protection est actif
par défaut et pourrait par
conséquent faire obstacle au
bénéfice del’exception a des fins
de recherche scientifique (2 moins
qu’un acces privilégié puisse étre
accordé par ailleurs de plein droit).

Accés pour la fouille via une API

(interface de programmation
applicative)

L’API permet d’identifier le
demandeur et de gérer les accés aux

contenus du systéme (exemple : ’API
de YouTube)

Cette solution permet d’optimiser et
de moduler I'accés aux données dans
le cadre de la fouille, en accordant
des acces spécifiques. La fouille se
fait de maniére transparente et selon
des fonctions dédiées.

Cela revient a conditionner ce qui
reléve en théorie d’une exception
(notamment pour la recherche
scientifique).
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Modalités techniques de protection des contenus

Solutions techniques existantes

Avantages

DRM, au niveau du contenu

Un systéme de gestion des droits
empéche la fouille ou indique que cette
pratique n’est pas autorisée pour le
contenu en question.

Gestion fine contenu par contenu.

Inconvénients
En pratique, les DRM sont
aujourd’hui de plus en plus
implémentées au niveau  des

plateformes et non individuellement
au niveau de chaque fichier
contenant une ceuvre. Par ailleurs, le
systéme de protection est actif par
défaut et pourrait par conséquent
faire obstacle au bénéfice de
I’exception a des fins de recherche
scientifique.

Métadonnées, au niveau du contenu

Un marqueur situé au sein des
métadonnées d’un contenu, indique si
Popt-out est sollicit¢é ou non pour le
contenu et la finalité en question.

Ce systeme estassez simple et léger a
mettre en place.

11 faut compter sur la bonne foi des
utilisateurs en espérant qu’ils
tiendront compte de cette simple
indication. Par ailleurs, notamment
en cas d’évolution dans le temps des
souhaits exprimés par les ayants
droit, il est possible que certaines
copies d’un contenu autorisent la
fouille  tandis que  d’autres
mentionnent 'opt-out. Il existe enfin
un risque d’effacement de ces
métadonnées.

Marquage en dur (watermarking), au
niveau du contenu

Un marqueur intégré au sein méme d’un
contenu. Un outil de détection de
marquage (ou de tatouage) numérique
permet de lire cette indication.

Ce systeme est relativement proche de
celui des métadonnées, mais est plus
résistant.

Il faut 1a encore compter sur la
bonne foi des acteurs procédanta la
fouille de textes et de données, en
espérant qu’ils respecteront
I'indication donnée parle marquage.
Par ailleurs, il est possible que
certaines copies d’un contenu
autorisent la fouille tandis que
d’autres mentionnent I'opt-out, de
maniére contradictoire.
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Modalités de protection universelles et centralisées

Solutions techniques envisagée

Avantages

Inconvénients

Fichier centralisé

Les titulaires de droits désireux
d’utiliser ’opt-out le font savoir en
déclarant ce choix dans un fichier
centralis€ et formalisé, faisant autorité.

11 s’agit d’un outil structuré et
facilement identifiable partous.Les
titulaires de droits désireux d’utiliser
lopt-out peuvents’y référencer. Les
acteurs désireux de faire de la fouille
de textes et de données (pour des
raisons autres que la recherche
scientifique) peuvent également
consulterce fichier, quijoue en
quelque sorte un role de « guichet
unique ». Cette solution devra
également étre évolutive et permettre
aux titulaires de droits de mettre a
jour leurs instructions, sinécessaire.

La solution du fichier centralisé
seul est complexe a mettre en
ceuvre car il peuts’avérer difficile
d’établir un lien entre un contenu
collecté dans le cadre d’une fouille
et saréférence dans le fichier
centralisé. Il n’est clairement pas
envisageable ni réaliste de
référencer des parties entiéres
d’Internet et de préciser pour
chaque occurrence de chaque
contenu si’option de retrait
s’applique ou non.La solution d’un
fichier centralisé utilisé en lien avec
un outil de reconnaissance de
contenu résout quanta elle ce
probléme.

Fichier centralisé utilisé en lien avec
les outils de reconnaissance de
contenus

Les titulaires de droits désireux
d’utiliser 'opt-out renseignent ce choix
dans des bases de références qui
contiennent déja (ou qui contiennent
par ailleurs) d’autres données relatives
aux ceuvres, notamment des données
lices aux technologies de
reconnaissance de contenus.

Cette solution repose potentiellement
sur des fichiers centraux préexistants
(certaines bases de référence
d’empreintes numériques contiennent
déja aujourd’hui des millions
d’empreintes d’ceuvres protégées 122).
11 faudrait y ajouter des informations
concernantun éventuelopt-out.

Ce modele simplifierait
I’identification des ceuvres et des
titulaires de droits, en combinant le
stockage d’informations liées aux
contenus (dont 'opt-out) avec les
¢léments permettant justement de
reconnaitre efficacement ces
contenus.

11 devient alors possible d’identifier
et de reconnaitre un contenu collecté
dans le cadre d’une fouille, et de
vérifier la régle quis’applique pour
I’ceuvre en question. Peu importe que
I’on dispose de dizaines ou de
centaines de versions d’une méme
ceuvre (méme sans titre ou
métadonnées).

La solution du fichier centralisé en
lien avec les outils de
reconnaissance de contenus
concerne surtout les ceuvres et les
contenus, plutét que les contenants.

Technologiquement parlant, cette
derniére solution est la plus avancée
et la plus compléte. Elle s’inscrit
d’ailleurs dans I’évolution globale
souhaitée par certains titulaires de
droits internationaux en matiere de
protection des contenus. Mais c’est
aussisans doute celle qui
demanderait le plus de
développements et le plus de
moyens techniques pour étre mise
en ceuvre.

122 On peut notamment citer les bases INA-Signature de I'Ina, Content-ID de YouTube ou Rights Manager de
Facebook. Ces initiatives peuvent étre portées par des acteurs privés ou publics, par des organismes de gestion

collective ou par des consortiums.
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En plus de ces ¢léments, les auditions de la mission ont montré que :

- Les conditions générales d’utilisation (CGU) et les déclarations unilatérales des
titulaires de droits sont rarement lues par les personnes réalisant de la fouille de textes
et de données en ligne, y compris des chercheurs académiques ;

- Les métadonnées ne sont pas généralisées dans tous les secteurs et elles ne constitue nt
pas un obstacle parfaitement efficace, en tout état de cause, a la fouille de textes et de
données ; en outre, des spécialistes de fouille ont indiqué a la mission que beaucoup de
formats n’incluent pas de métadonnées sur le droit d’auteur ;

- Le recours au contrat pourra étre trés utile pour que les titulaires de droit et les sociétés
recourant a la fouille de textes et de données hors recherche se partagent la valeur
ajoutée lice a cette activité.

La mission voudrait également porter a la connaissance du CSPLA, a titre d’exemple, une
solution technique développée par le CFC permettant de contrler les robots moissonneurs.

L’exemple de la solution ORRC

De nombreux éditeurs ont constaté ces derniéres années le développement de robots qui « moissonnent
massivement leurs données sur leurs sites web. Selon les éditeurs, plus de la moitié de la bande passante du site
internet de certains journaux frangais est actuellement accaparée par des robots. Selon le CFC, les robots
représentent entre 30 et 90% des visites des sites éditeurs et entre 20 a 50% des hits serveur. Un grand nombre de
ces robots agissent pour le compte de « prestataires de veille web » qui proposent a leurs clients des services
comme des revues de presse, des études sur 'image de leurs clients dans les médias et les réseaux sociaux, ou
encore des analyses de tendances commerciales, en fournissant des hyperliens consacrés a des domaines et thémes
présélectionnés. Face a cette situation, qui rompt radicalement avec les pratiques de revue de presse papier bien
encadrée juridiquement, des éditeurs ont souhaité disposer d’une solution de gestion permettant I’exercice effectif
des droits attachés a leurs publications et ils ont confié¢ depuis la fin 2017 au CFC la gestion de ces droits dans le
cadre de l'utilisation de ces publications par des tiers. Le CFC, agissant au nom des éditeurs qui ’'ont mandaté,
délivre ainsi par contrat aux « prestataires de veille web » les autorisations de reproduction et de représentation
dontils ontbesoin, en application de l'article L. 122-4 du CPI. En octobre 2020, 226 éditeurs ont passé des contrats
d’apport volontaire en gérance des droits pourla veille Web, couvrant ainsi 637 sites internet de presse frangais.

Afin de controler ’application de ces contrats, le CFC propose aux éditeurs signataires une prestation payante
dénommée ORRC (Outil de Régulation des Robots de Crawling). Cet outil a pour but d’identifier tous les robots
qui aspirent les données des sites internet des éditeurs qui ont mandaté le CFC pour gérer leurs droits en matiére
de veille web et de bloquer en conséquence ceux quin’ont pas d’autorisation. Les prestataires de veille web sont
ainsi fortement incités a conclure des contrats avec le CFC quand ils constatent que I’accés de leurs robots aux
sites des éditeurs est bloqué par TORCC.

Concrétement, ’outil ORRC s’appuie sur2 éléments du marché :

- Le premier élément est un bot mitigation, quiidentifie tous les robots quireprésentent un dangeren terme
de sécurité. Le bot mitigation choisipar le CFC est développédepuis 12 ans et il est utilisé par 200 000
sites a travers le monde, ce qui lui permet d’avoir une liste tres étoffée et actualisée des robots dangereux.
Selon le CFC, 97% des robots identifiés par le bot mitigation ne posent pas de difficultés en termes de
sécurité informatique (« good robots ») ;

- Le second ¢élément est un pare feu qui est paramétré surmesure par le CFC pour tenir compte des contrats
d’autorisation signés avec les prestataires de veille web et, le cas échéant, des demandes spécifiques des
éditeurs. Ainsi, le CFC utilise actuellement 80 paramétres, comme I’adresse IP, le nom du user agent,la
localisation du robot ou encore son analyse comportementale (par exemple, afin de déjouer I’attention
des éditeurs, certains robots agissent la nuit, en privilégiant le moissonnage de quelques données peu
sensibles, avant d’aspirer massivement les données recherchées). C’est ce pare-feu qui gere in fine le
passage derobots, et le cas échéant les bloque.
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- Le bot mitigation et le pare-feu retenus parle CFC sont installés surun CDN (content delivery network 123)
de 40 « pops » dans le monde, ce qui permet de ne pas ralentir le trafic sur les sites des éditeurs.

A partir des éléments donnés parce bot mitigation, Ioutil ORRC permet de repérer immédiatement les robots dég
connus ou présentant une immatriculation ad hoc, ainsi que les robots non encore identifiés, d’étudier les
caractéristiques et le comportement de ces derniers et d’enregistrer, le cas échéant, les données obtenues pardes
recherches complémentaires, en particulier pour identifier la personne morale qui exploite chaque robot (que le
CFC appelle « infomédiaire »). Lorsque les infomédiaires sont identifiés et selon les informations trouvées, les
équipes du CFC qualifient chacun selon les services qu’il propose ouselon 'usage constaté des données (analyse
d’audience, veille web, flux RSS avec services payants, moteur de recherche, etc.). Cette qualification est partagée
avec ’éditeur de chaque site sur lequel le robot est identifi¢ (un robot identifié sur un premier site n’a plus besoin
d’étre analysé lorsqu’il estrepéré surun autre site de presse). L’outil ORRC permet enfin au CFC ou aux éditeurs
directement, selon la qualification du robot identifié¢, de paramétrer le pare-feu pour autoriser le robot a passer, le
géner (lui autoriser le passage mais dans des limites strictes, par exemple en termes de fréquence ou de hits) ou le
bloquer. Les robots non identifi€¢s peuvent étre dirigés surune page web spécifique, afin d’obliger leur infomédiaire
a s’identifier.

Les éditeurs peuvent confier au CFC la gestion compléte et en direct de leur flux de robots. Les éditeurs ayant déja
un CDN peuvent recourir a ORRC en paralléle de leur gestion de flux (lorsqu’une page est demandée par un robot,
un script est activé, et le trafic estanalysé en direct) ou en différé (les logs sont réguliérement intégrés et analysés,
des recommandations et propositions de blocage sontenvoyées a 1’éditeur).

D’un point de vue technique, I'outil ORRC semble remplir les missions qui lui ont été assignées. Le CFC peut
techniquement bloquerl’acces a unsite d’éditeur a n’importe quel robot,qu’il s’agisse d’un robot agissant pourle
compte d’un moteur derecherche, d’une personne publique ou d’un acteur privé.

L’outil ORRC esttoutefois confronté a deux difficultés :

1) samasse critique, d’une part. Cet outil ne pourra durablement discipliner les entités qui utilisent des robots pour
moissonner les sites des éditeurs que si ces derniers recourent majoritairement a la prestation ORRC.

2) l’absence d’obligation juridique pour les robots de s’identifier, d’autre part. Certains robots annoncent leurs
identités, mais d’autres présentent de fausses identités, tandis qu’un grand nombre agissent incognito. C’est
pourquoile CFC attribue aux prestataires de veille web qui contractentavec lui un numéro d’immatriculation que
doivent présenter les robots agissant pour leurs comptes.

La mission estime que parmi les différents canaux mis a disposition des titulaires de droits
pour exercer leur opposition a la fouille de textes et de données hors recherche sur le
fondement de ’article 4 de la directive de 2019, un outil inspiré de PORRC présente le
plus de garanties pour rendre effectif ce droit d’opposition. Un tel outil serait en outre
compatible avec ’exception académique posée par Dlarticle 3 de la directive, dans la
mesure ou les bénéficiaires devraient prouver, avant la collecte de données, leur identité
aux titulaires de droits.

> Les moyens pour exercer’opt-out peuvent-ils étre cumulatifs ?

Dans la mesure ou aucun moyen n’est par lui-méme infaillible, on peut soutenir un possible
cumul des moyens réalisant I'opt-out (sous réserve de cohérence). Cependant, cette ouverture,

123 11 s’agit d’une infrastructure technique optimisée pour délivrer le plus rapidement possible les contenus
internet : il comprend le serveurd’origine et des serveurs périphériques implantés dans plusieurs endroits différents
dans le monde.
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multipliant les canaux d’expression des titulaires, est aussi susceptible de multiplier les
hypothéses de contradiction.

Selon la mission, la seule limite imposée par le texte européen a 'expression du retrait est sa
lisibilit¢ par la machine lorsque le contenu est en ligne. Aussi, les titulaires de droits peuvent
cumuler les moyens, a charge pour eux d’assurer la cohérence de I'information.

» Comment assurer Particulation entre I’article 4, imposant une possibilité d’opt-
out, et Particle 3 ?

Le choix de certains procédés techniques d’opt-out pourrait faire obstacle ala fouille de données
ades fins derecherche de larticle 3. Or, l'article 4, paragraphe 4, précise bien que : « Le présent
article n’affecte pas l'application de I’article 3 de la présente directive ».

Dans ce cadre, I'Hadopi propose de distinguer entre les procédés dits « actifs » (dome, MTP,
API), qui s’appliquent indistinctement quelle que soit la finalit¢ de la fouille, et les procédés
dits « passifs » ou méthodes informatives (fichier centralisé, déclaration, métadonnées...), qui
peuvent tout simplement étre ignorées par le chercheur.

Est-ce a dire que les procédés actifs ne devraient pas étre utilisés pour ne pas empécher la fouille
académique ? Le texte ne se prononce pas en ce sens. La mission considére méme qu’une telle
solution serait en définitive contra legem en ce qu’elle empécherait la mise en place de toute
mesure efficace de lutte contre la contrefagon en ligne.

La mission considére donc que le texte européen n’interdit pas d’exiger du chercheur qu’il
s’identifie auprés du titulaire de droits afin que celui-ci mette en place les conditions d’une
fouille sécurisée.

» Quid de la conservation des corpus de fouille ?

S’agissant d’abord de la durée de comservation des copies, larticle 4, paragraphe 2, de la
directive renvoie a une conservation « aussi longtemps que nécessaire aux fins de la fouille de
de textes et de données » (v. aussi cons. 18, al. 1°, in fine). Comment interpréter ces
dispositions ? La aussi, deux options peuvent étre distinguées.

La premiére option consiste a avoir une interprétation large de ces dispositions, en considérant
que les finalités de la fouille incluent implicitement mais nécessairement la vérification de ses
résultats. Autrement dit, les chercheurs travaillant dans des entreprises pourraient conserver,
comme les chercheurs « académiques », les reproductions des ceuvres protégées pendant
plusieurs années pour vérifier le résultat des fouilles.

La seconde option retient une mterprétation stricte des dispositions en cause, en soulignant que
le législateur européen a retenu a dessein une rédaction différente aux articles 3 et 4 de la
directive s’agissant de la durée de conservation des reproductions. En effet, il n’est pas évoqué
la nécessit¢ de conservation au-deld de 'opération de fouille elle-méme, alors que c’est le cas
pour I'exception académique mentionnée a larticle 3 qui prévoit une conservation « a des fins
de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche ». Sans
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doute cette nécessit¢ sera-t-elle également avérée en cas de recherche privée, notamment dans
le secteur médical. Mais le caractere indéfini de cette durée fait craindre chez les titulaires de
droits une dissémination des contenus. D’autant qu’en pratique, les chercheurs d’entreprises
privées contractualisent la relation avec les éditeurs notamment et la licence permettra des lors
de régler cette question de la conservation (durée et modalités).

C’est pourquoi la mission préconise de retenir la seconde option : les reproductions effectuées
dans le cadre d’une fouille relevant de I’article 4 de la directive doivent étre détruites au
plus tard lors de la production des résultats de la fouille.

A défaut, le «foulleur » n’est plus excusé par Pexception et le corpus conservé est
contrefaisant. Pour autant, la production du résultat peut nécessiter une certaine durée de
conservation (par exemple, une fouille qui s’étendrait sur plusieurs mois voire années).
Notamment, les systemes de fouilles suivent parfois un cycle d’amélioration continu nécessitant
de nouvelles analyses du contenu d’origine.

S’agissant ensuite des conditions de la conservation, alors que larticle 3, paragraphe 3,
prévoit que les corpus doivent étre stockées « avec un niveau de sécurité approprié » et peuvent
étre conservées, y compris pour vérifier les résultats (tout en précisant les conditions dans les
considérants), larticle 4, paragraphe 2, se contente d’indiquer que les données reproduites ou
extraites « peuvent étre conservées aussi longtemps que nécessaire aux fins de la fouille de
textes et de données ».

On pourrait, dans une option 1, estimer, eu égard au silence du législateur européen, que la
conservation des reproductions n’a pas a étre sécurisée. Cette approche n’est toutefois pas
exempte de critiques. D’une part, elle contribuerait a un exercice systématique de I'opt-out, ce
qui n’est pas souhaitable. D’autre part, on voit mal pourquoi les exigences seraient plus
poussées pour les organismes de recherche que pour les acteurs privés.

C’est pourquoi une option 2 consisterait a rapprocher les deux régimes sur ce point. On pourrait
objecter que I'exigence n’est pas imposée dans le texte. Pour autant, 12 encore, on comprendrait
difficilement ce qui pourrait justifier une telle difference de traitement, alors que la directive
garantit, comme toutes les directives en matiere de droit d’auteur et de droits voisins, un
« niveau élevé de protection aux titulaires de droits » (cons. 2).

Ainsi, méme si la durée supposée de conservation est limitée a la production du résultat, il
mporte d’imposer une sécurisation de la conservation des copies et reproductions des
contenus protégés.

» Faut-il étendre a Darticle 4 le paragraphe 3 de larticle 3, relatif aux mesures
destinées a assurer la sécurité et I’intégrité des réseaux et des bases de données ou
les ceuvres ou autres objets protégés sont hébergés ?

Un réponse positive pourrait sembler logique. En effet, il serait peu compréhensible que les
titulaires de droits disposent de cette facult¢ dans le cadre de fouilles académiques, mais pas
lors de fouilles hors recherche, alors méme que les secondes risquent d’étre plus massives et
donc plus agressives pour les infrastructures que les premicres.
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On pourrait cependant considérer, a I'inverse, que I'omission de cette régle a larticle 4
caractérise une volont¢ claire et univoque du législateur européen, dont la méconnaissance
pourrait €tre sanctionnée par le juge.

La mission considére toutefois que ce débat n’a pas lieu d’étre, des lors qu’en pratique,
I'exercice du droit de retrait peut avoir les mémes effets que les mesures de protection de
I'intégrit¢ du réseau mentionné a l'article 3 de la directive.

» Faut-il étendre a ’article 4 de la directive la possibilité de négocier une charte des
bonnes pratiques entre les titulaires de droits etles acteurs de la fouille de textes et
de données commerciale ?

La directive prévoit, dans le cadre de 'exception académique, I’élaboration d’une charte des
bonnes pratiques au syujet de la mise en ceuvre des mesures techniques de protection des réseaux
et des bases hébergeant les contenus protégés ainsi que des conditions de stockage et de
conservation des corpus. Aucune mesure équivalente n’est prévue dans le texte pour I'article 4.

On pourrait considérer, dans une premiere option, que le silence du texte européen vaut
exclusion.

Pour autant, on peut aussi imaginer, dans une seconde option, qu'un tel instrument, du moment
qu'il ne restreint pas les conditions de I'exception, pourrait au contraire utilement servir a
rassurer les parties prenantes et ainsi a rendre 'exception de larticle 4 plus effective. En effet,
I'absence d’encadrement pourrait entrainer une méfiance et un opt-out « par défaut ». Aussi,
toute démarche prompte a faciliter une mise en ceuvre responsable de I'exception devrait étre
encouragee.

Par ailleurs, il faut se souvenir que les deux exceptions de fouille doivent s’articuler puisque le
paragraphe 4 de larticle 4 précise que cette disposition « n'’affecte pas l’application de
l'article 3 ». Dans ces conditions, la charte pourrait prévoir des modalités pratiques
d’articulation entre les deux exceptions.

Cependant, compte tenu de la diversit¢ des fouilles, de I'absence de coincidence entre les
acteurs des fouilles relevant de larticle 3 et de ceux effectuant des fouilles dans le cadre de
larticle 4, et de la difficulté¢ a identifier clairement les représentants mstitutionnels de la fouille
relevant de larticle 4, la mission considére qu’il n’est pas pertinent d’étendre le champ des
négociateurs de la charte. En revanche, il serait intéressant d’mviter les acteurs de larticle 4
a s’associer, en tant qu’observateurs, aux travaux de la charte, ne serait-ce que pour établir les
modalités d’articulation entre les deux exceptions.

Enfin, a titre informatif, la mission ajoute que I'exception vise, évidemment, la relation entre
un bénéficiaire et le titulaire du droit de reproduction, qui sera souvent un cessionnaire. Aussi,
il serait pertinent d’envisager la question de la rémunération des titulaires originaires dans
pareille hypothése, en fonction le cas échéant de I'exercice du droit de retrait etde I'mstauration
d’une licence. Cette question, qui sort du cadre de la présente mission, est en lien avec celle,
plus générale et centrale, de la rémunération des titulaires orignaires dans I’environne ment
numerique.
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IV.

Propositions de la mission

Avant de formuler des propositions textuelles (B) visant a transposer les articles 3 et 4 de la
directive 2019/790, la mission soumet quelques préconisations générales (A).

A.

Préconisations générales

Au vu de ce qui précede, la mission préconise :

d’abroger les dispositions législatives issues de la loi sur la République numérique car
elles sont contraires au droit européen, antérieur et postérieur a la directive de 2019 ;
d’intégrer dans les articles dédiés aux exceptions (principalement) les textes de
transposition des articles 3 et 4 ;

d’encourager dés maintenant les titulaires de droits et les acteurs de la fouille de textes
et de données, académique et hors recherche, a se rencontrer pour réfléchir, sur le
fondement du présent rapport, a une charte des bonnes pratiques qui pourrait étre rédigée
sous la supervision du CSPLA et dont le suivi pourrait revenir a I’'Hadopi ;

de garder a I'esprit I'objectif de maintenir un équilibre entre la protection des titulaires
de droits et les ntéréts des acteurs de la fouille de textes et de données.

Les préconisations formulées par la mission ont vocation a étre déclinées a trois niveaux
normatifs différents :

dans la loi pour la transposition des exceptions elles-mémes (principe de I'exception et
mention des bénéficiaires pour les articles 3 et 4 ; caractére d’ordre public, principe de
la conservation des reproductions, facult¢ de prendre des mesures de protection du
réseau pour larticle 3 ; absence d’incidence de I'opt-out sur le bénéficie de I'exception
académique pour l'article 4) et pour les nouvelles missions confiées a I'Hadopi qui en
découlent (régulation des mesures techniques de protection mises en ceuvre par les
titulaires de droits comme pour toutes les exceptions, procédure de réglement des
différends apres conciliation, suivi de la mise en ceuvre de la charte) ;

dans un décret en Conseil d’Etat pour préciser toutes les conditions d’application des
dispositions législatives mentionnées a larticle L. 122-5 du CPI (par exemple,
définition de la fouille de textes et de données et de I'acces licite ; définition précise des
bénéficiaires de Dexception «académique », ainsi que modalités pratiques de
conservation — et éventuellement de transmission a d’autres chercheurs — des copies ;
précisions des modalités pour exprimer I'opt-out des titulaires de droits pour 'exception
de larticle 4) 124;

124 Les articles L. 122-6-1 du CPI surles exceptions au droit d’auteur des logiciels, L. 211-3 surles exceptions aux
droits voisins et L. 342-3 surles exceptions au droit sui generis des bases de données ne prévoient pas un décret
en Conseil d’Etat. La mission n’a pas proposé de prévoir un décret en Conseil d’Etat pourpréciser les conditions
d’application des exceptions relatives a la fouille de textes et de données car une telle mesure aurait créé une
inégalité de traitement entre les différentes exceptions actuelles. En tout état de cause, le Gouvernement devra
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- dans une charte des bonnes pratiques, négoci¢e par les parties intéressées sous la
supervision du CSPLA, pour illustrer les conditions pratiques et techniques des fouilles.

Pour des raisons évidentes de délai, la mission a concentré son attention sur la transposition de
la directive dans la partie législative du CPL

> Quels sont les principaux articles du CPI qu’il convient de modifier ?

Malgré le fait que larticle L. 122-5 est déja trés long et que sa lecture est parfois mal aisée, la
mission propose d’y inscrire les nouvelles exceptions issues des articles 3 et 4, dans une
nouvelle rédaction de son 10°. Le premier avantage de cette option est de supprimer les
dispositions issues de la loi pour une République numérique, qui sont incompatibles avec la
directive de 2019. Un autre avantage est que les deux derniers alinéas de L. 122-5 du CPI
s’appliqueraient automatiquement a la nouvelle exception :

1) ces nouvelles exceptions ne doivent pas « porter atteinte a l’exploitation normale de 'ceuvre
ni causer un préjudice injustifié aux intéréts legitimes de ’auteur ». Ce faisant, la transposition
respecterait I'article 7 de la directive de 2019, qui renvoie a larticle 5, paragraphe 5, de la
directive de 2001 prévoyant justement I'exigence du respect du triple test ;

2) un décret en Conseil d’Etat, qui implique une vigilance renforcée du mmistére par rapport a
un décret simple, est obligatoire 123,

Un dernier avantage est d’offrir a l'utilisateur du code toutes les exceptions au droit d’auteur
au sein d’un seul et méme article.

Les deux exceptions devraient encore étre ajoutées a larticle L. 211-3, qui concentrent les
exceptions communes a tous les droit voisins, dont les droits des éditeurs de presse.

Dans le méme ordre d’idée, la mission suggere de décliner ces deux exceptions en proposant
une nouvelle rédaction du 5° de Tlarticle L. 342-3, relatif aux exceptions aux droits des
producteurs de bases de données, afin de supprimer les dispositions issues de la loi pour la
République numérique 26 et les remplacer par les hypothéses nouvelles.

La mission recommande encore de modifier I'article L. 122-6-1 en maticre de logiciels, pour y
intégrer uniquement I'exception ouverte a larticle 4 de la directive.

Enfin, dans la mesure ou le bénéfice de I'exception doit étre garanti, la mission préconise
d’étendre le champ de compétence de ’'Hadopi sur ce point et donc de modifier I'article L. 331-
31 du CPL

décliner pourtous les articles précités les principes retenus dans le décret en Conseil d’Etat relatif a article L. 122-
5 du CPL

125 Particle L. 122-5 in fine prévoit en effet : « Les modalités d’application du présent article, notamment les
caractéristiques et les conditions de distribution des documents mentionnés au d du 3°, sont précisées par décret
en Conseil d’Etat. »

126 Comme a larticle L. 122-5, le demier alinéa de Iarticle L. 342-3 du CPI dispose que: « Les exceptions
énumérées par le présent article ne peuvent porter atteinte a l'exploitation normale de la base de données ni causer
un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du producteurde la base ».

88



Articles du CPI a modifier :

- L. 122-5(droit d’auteur),

- L. 122-6-1(droit spécial dulogiciel, uniquement pour I'exception « non académique »),
- L. 211-3 (droits voisins),

- L. 331-31 (sur les compétences de 'Hadopi pour la garantie des exceptions),

- L. 342-3 (droit sui generis des bases de données).

Il pourrait également étre ajouté des dispositions complétant les missions de I’Hadopi dans
le cadre de I'exception de fouille relevant de larticle 3 :

- réglement des differends indépendamment de la question des mesures techniques de
protection et
- suivi de la charte.

B. Préconisations textuelles

Le code de la propriét¢ intellectuelle est ainsi modifié :

I-Le 10° de Particle L. 122-5 est ainsi rédigé :

« 10° Les copies ou reproductions numériques d’une ceuvre accessible de manicre licite en vue
de la fouille de textes et de données réalisées :

a) par des organismes de recherche ou des mstitutions du patrimoine culturel, aux seules fins
de la recherche scientifique.

L’exception mentionnée a lalinéa précédent n’est pas applicable lorsque I'organisme ou
I'institution mentionné a cet alinéa a conclu une convention avec une entreprise lui accordant
un acces privilégié aux résultats de la fouille.

Les copies et reproductions numériques effectuées lors d’une fouille de textes et de données
sont stockées avec un niveau de sécurité appropri¢é et peuvent étre conservées a des fins
exclusives de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche.

L’auteur peut mettre en ceuvre des mesures proportionnées et nécessaires afin d’assurer la
sécurit¢ et 'intégrit¢ des réseaux et des bases de données dans lesquels les ceuvres sont
hébergées.

Une charte définit les bonnes pratiques relatives a application de la présente exception.

Sans préjudice de leur droit de saisir le juge, les organismes de recherche et les institutions du
patrimoine culturel peuvent saisir la Haute Autorité pour la diffusion des ceuvres etla protection
des droits sur internet de tout différend li¢ a I'application de ces dispositions et aux modalités
d’exercice de I'’exception. La Haute Autorit¢ procéde selon les dispositions de I'article L. 331-
35.

Toute stipulation contraire aux dispositions du présent a) est nulle et non avenue.
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b) par toute personne, quelle que soit la finalit¢ de la fouille, sauf si 'auteur s’y est opposé au
moyen de procédés appropriés.

Cette opposition est sans incidence sur I'exception mentionnée au a) du présent 10°.

Les copies et reproductions sont stockées avec un niveau de sécurité approprié puis détruites a
I'issue de la fouille de textes et de données. »

IT — A Particle L. 122-6-1, il estinséré un IV bis ainsi rédigé :

« IV bis. Les actes prévus aux 1° et 2° de larticle L. 122-6 ne sont pas soumis a I'autorisation
de lauteur lorsqu'ils sont nécessaires a la fouille de textes et de données, quelle que soit sa
finalité¢, sauf si Pauteur s’y est opposé au moyen de procédés appropriés. Les copies et
reproductions sont stockées avec un niveau de sécurit¢ appropri¢ puis détruites a I'issue de la
fouille de textes et de données. »

IIT — A Particle L. 211-3, il estinséré un 8° ainsi rédigé :

« 8° Les copies ou reproductions numériques d’une interprétation, d’un phonogramme, d’un
vidéogramme, d’un programme ou d’une publication de presse, accessible de maniere licite en
vue de la fouille de textes et de données réalisées :

a) par des organismes de recherche ou des institutions du patrimoine culturel, aux seules fins
de la recherche scientifique.

L’exception mentionnée a lalinéa précédent n’est pas applicable lorsque I'organisme ou
I'institution mentionné a cet alinéa a conclu une convention avec une entreprise lui accordant
un acces privilegié aux résultats de la fouille.

Les copies et reproductions numériques effectuées lors d’une fouille de textes et de données
sont stockées avec un niveau de sécurit¢ appropri¢ et peuvent é&tre conservées a des fins
exclusives de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la recherche.

L artiste-interpreéte, le producteur, Pentreprise de communication audiovisuelle, I'éditeur de
presse ou 'agence de presse peuvent mettre en ceuvre des mesures proportionnées et nécessaires
afin d’assurer la sécurit¢ et I'intégrit¢ des réseaux et des bases de données dans lesquels
I'interprétation, le phonogramme, le vidéogramme, le programme ou la publication de presse
sont hébergés.

Une charte définit les bonnes pratiques relatives a application de la présente exception.

Sans préjudice de leur droit de saisir le juge, les organismes de recherche et les mstitutions du
patrimoine culturel peuvent saisir la Haute Autorit¢ pour la diffusion des ceuvres et la protection
des droits sur internet de tout difféfrend Lié a I'application de ces dispositions et aux modalités

d’exercice de I'exception. La Haute Autorit¢ proceéde selon les dispositions de I'article L. 331-
35.

Toute stipulation contraire aux dispositions du présent a) est nulle et non avenue.

b) par toute personne, quelle que soit la finalit¢ de la fouille, sauf si lartiste-interprete, le
producteur, I'entreprise de communication audiovisuelle, I'éditeur de presse ou I'agence de
presse s’y est opposé au moyen de procédés appropri€s.
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Cette opposition est sans incidence sur I'exception mentionnée au a) du présent 8°.

Les copies et reproductions sont stockées avec un niveau de sécurité approprié¢ puis détruites a
I'issue de la fouille de textes et de données. »

IV — L’article L. 331-14 est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« La Haute Autorit¢ prend toute mesure, notamment par adoption de recommandations, de
modeles et clauses types ainsi que de codes de bonne conduite, visant a favoriser la définition
de bonnes pratiques par les titulaires de droits, les organismes de recherche et les institutions
du patrimoine culturel, pour Papplication de I'obligation et des mesures prévues aux a) du 10°
de larticle L. 122-5,du 8° de l'article L. 211-3 et du 5° de larticle L. 342-3 ».

V — Le 2° de P’article L. 331-31 est ainsi modifié :
1° Au deuxiéme alinéa, les mots « et 8° » sont remplacés par les mots «, 8°et 10° » ;
2° Au troisieme alinéa, les mots « et 7° » sont remplacés par les mots « 7° et 8° » ;

3° Au quatriéme alinéa, les mots « et, a compter du 1°" janvier 2009, 4° » sont remplacés par
les mots « , 4° a compter du 1° janvier 2009 et 6° ».

VI — L’article L. 342-3 est ainsi modifié :
1° Le 5° est ainsi rédigé :

« 5° Les extractions, copies ou reproductions numériques d’une base de données accessible de
maniére licite en vue de la fouille de textes et de données réalisées :

a) par des organismes de recherche ou des mstitutions du patrimoine culturel, aux seules fins
de la recherche scientifique.

L’exception mentionnée a l'alinéa précédent n’est pas applicable lorsque I'organisme ou
I'institution mentionné a cet alina a conclu une convention avec une entreprise lui accordant
un acces privilegi¢ aux résultats de la fouille.

Les extractions, copies et reproductions numériques effectuées lors d’une fouille de textes et de
données sont stockées avec un niveau de sécurit¢ appropri¢ et peuvent €tre conservées a des
fins exclusives de recherche scientifique, y compris pour la vérification des résultats de la
recherche.

Le producteur de la base de données peut mettre en ceuvre des mesures proportionnées et
nécessaires afin d’assurer la sécurit¢ et 'mtégrit¢ des réseaux dans lesquels ces bases sont
hébergées.

Une charte définit les bonnes pratiques relatives a I’application de la présente exception.

Sans préjudice de leur droit de saisir le juge, les organismes de recherche et les institutions du
patrimoine culturel peuvent saisir la Haute Autorit¢ pour la diffusion des ceuvres etla protection
des droits sur internet de tout differend li¢ a I'application de ces dispositions et aux modalités

d’exercice de I'’exception. La Haute Autorit¢ proceéde selon les dispositions de I'article L. 331-
35.
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Toute stipulation contraire aux dispositions du présent a) est nulle et non avenue.

b) par toute personne, quelle que soit la finalit¢ de la fouille, sauf sile producteur de la base de
données s’y est opposé au moyen de procédés appropriés.

Cette opposition est sans incidence sur I'exception mentionnée au a) du présent 5°.

Les extractions, copies et reproductions sont stockées avec un niveau de sécurité appropri€ puis
détrutes a I'issue de la fouille de textes et de données. »

2° A P’avant derniere phrase, les mots « au 1° ci-dessus » sont remplacés par les mots : « aux
présents 1° ou a) du 5° ».
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Lettre de mission

Paris, le 10 juin 2020

Madame Alexandra Bensamoun,
Professeure des universités

Madame,

En 2014, le Conseil supérieur de la propriété littéraire et
artistique (CSPLA) a conduit une mission sur I'exploration de données,
egalement qualifié¢e de "text and data mining" (TDM). Le rapport
réalisé par Maitre Jean Martin, de nature exploratoire, insistait sur la
nécessité de favoriser un développement de I'exploration de données,
qui ne soit pas parasitaire de la création et des investissements dans
les gisements de contenus, dans l'intérét méme de I'exploration de
données.

L'article 38 de la loi du 7 octobre 2016 pour une République
numeérique a introduit dans le code de la propriété intellectuelle une
nouvelle exception au droit d'auteur et au droit sui generis des
producteurs de bases de données pour les activités d'exploration
menées & des fins de recherche scientifique.

Ces initiatives conduites au niveau national doivent désormais
prendre en compte la directive 2019/790 du 17 avril 2019 dite "Droit
d'auteur dans le marché unique numérique » qui met en évidence
limportance des technologies de fouilles de données pour la
communauté des chercheurs, au soutien de I'innovation, ainsi que
pour les entités privées et publiques, notamment dans la prise de
décisions commerciales. La directive insiste néanmoins sur la
nécessité de congilier ces intéréts avec ceux des titulaires de droits et
instaure a ce titre deux régimes juridiques de fouille de données.

Le premier, prévu a l'article 3 de la directive, consiste en une
exception large au profit des activités d'exploration de données
opérées a des fins de recherche scientifique exclusivement.

Le second, ouvert méme aux entités animées par un objectif
purement commercial, contient un mécanisme de limitation des droits
patrimoniaux, inédit, consistant alors en une exception avec option de
retrait (dite « opt-out ») pour le titulaire de droits. L'exception est
ouverte, ne vise ni bénéficiaire spécifique, ni finalité particuliére hormis
la réalisation d’opérations de fouille de données dans ce qui apparait
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relever d’activités d'intelligence artificielle telles que I'apprentissage
automatique (machine learning). Les conditions d'une telle exception
sont posées a l'article 4 de la directive.

Sa transposition en droit francais souléve des questions d'ordre
technique, juridique et économique.

Ainsi, d'un point de vue technique, il importe de comprendre
comment pourra s'exercer |'option de retrait. L'article 4 précise sur ce
point que la réservation doit se faire de maniére appropriée,
"notamment par des procédés lisibles par machine pour les contenus
mis a la disposition du public en ligne", certains procédés, variés, étant
précisés par le considérant 18 de la directive.

Sur le plan juridique, 'exception souléve des questions de
qualification et d'articulation.

D’abord, ce nouveau mécanisme de consentement présumé
interroge sur sa qualification et sur sa compréhension a I'aune de la
jurisprudence européenne.

L'exception pose en outre des questions d'articulation, non
seulement avec le monopole lui-méme, mais aussi avec I'exception
obligatoire prévue a l'article 3 de la méme directive, ainsi qu'avec
I'exception pour les reproductions techniques provisoires de l'article 5
§1 de la directive 2001/29 du 22 mai 2001. Se pose enfin la question
de l'articulation avec le nouveau droit voisin des agences et éditeurs
de presse, instauré par ['article 15 de la directive 2019/790, afin que
son efficacité ne soit pas mise a mal par 'usage du TDM.

Enfin, sur le plan économique, sans garantie de transparence
du point de vue de la sécurité du site primaire hébergeant les contenus
et des contenus eux-mémes, il n’est pas exclu qu’'un grand nombre de
titulaires de droits souhaitent exercer leur option de retrait par défaut
afin d'éviter une exploration (« crawling ») massive et systématique de
leurs données, ['exception risquant alors d'instaurer un climat de
méfiance généralisée. Il importe également de s'interroger sur la
réaction des grands acteurs du numérique face a des titulaires de
droits ayant exercé leur option de retrait de I'exception, notamment
quant au référencement des contenus. Enfin, compte tenu de
'importance de l'intelligence artificielle pour le numérique et le secteur
de la culture en général, il vous appartiendra de relever les autres
éventuels aspects économiques que les travaux que vous conduirez
vous ameneraient a juger utiles.

Vous pourrez, dans votre rapport, formuler des propositions

dans le domaine juridique et technologique, qui pourront donner lieu,
par la suite, a I'élaboration de textes législatifs et reglementaires.
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Afin de mener a bien cette mission, vous procéderez & des
auditions des membres du CSPLA qui le souhaitent ainsi que de toute
personne dont vous jugerez utiles les contributions. Vous pourrez, si
vous le souhaitez, bénéficier de 'appui d’un rapporteur.

1l serait souhaitable que vous puissiez présenter votre rapport a
la réunion pléniére du Conseil qui devrait se tenir au mois de

décembre prochain.

Je vous remercie d’avoir accepté cette mission et vous prie de
croire, Madame, a 'expression de mes sentiments distingués.

huhes, o
-

Olivier Japiot
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Questionnaire élaboré par la mission

Mission sur l’exception de fouille de textes et de données en vue de la transposition en droit
interne des articles 3 et 4 de la directive 2019/790 du 17 avril 2019 dite « droit d’auteur
dans le marché unique numérique »

Présidente : Mme Alexandra BENSAMOUN, professeure de droit a I'Université¢ Paris-
Saclay

Rapporteur : M. Yohann BOUQUEREL, maitre des requétes en service extraordinaire au
Conseil d’Etat

La directive 2019/790 instaure deux dispositifs en faveur de la fouille de textes etde données
(text and data mining ou TDM en anglais) : 'un a des fins de recherche exclusivement (art.
3), alaquelle ne peuvent pas s’opposer les titulaires de droit concernés, etl’autre, dit « exception
ou limitation », trés générale car sans finalité prédéfinie, qui peut faire lobjet d’une
opposition des titulaires de droit (mécanisme d’opt-out ou option de retrait).

Le CSPLA a souhaité étre éclairé sur les enjeux de la transposition en droit interne de ces textes,
dans la continuit¢ du rapport de J. Martin, président, et L. de Carvalho, rapporteure, sur
Pexploration de données '27 (CSPLA, juill. 2014) et du rapport de A. Bensamoun et J. Farchy,
présidentes, et P.-F. Schira, rapporteur, sur I'intelligence artificielle et la culture 128 (CSPLA,
janv. 2020).

Ce questionnaire, a but informatif, a pour objet de simplifier votre contribution au rapport ou
de guider votre audition par la mission du CSPLA. Des questions complémentaires pourront
étre posées lors de l'audition, le cas échéant. Dans la mesure du possible, des ¢léments de
réponse écrits sont souhaités et peuvent étre remis avant le 1°" novembre 2020. Ces ¢léments de
réponse pourront rester confidentiels si vous le souhaitez. Vous pouvez évidemment faire le
choix de ne répondre qu’a certaines questions ou de faire une réponse groupée.

Contributeur :
Secteur concerné :

127 https://www.culture.gouv.fi/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistigue/Conseil-superieur-de-la-

propriete-litteraire-et-artistique/Travaux’Missions/Mission-du-CSPLA -relative-au-te xt-and-data-min ing-
exploration-de-donnees

128 https://www.culture.gouv.fi/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la -
propriete-litteraire-et-artistigue/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -sur-les-enjeux-jurid iques-et-
economiques-de-l-intelligence-artificie lle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle
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https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-relative-au-text-and-data-mining-exploration-de-donnees
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-relative-au-text-and-data-mining-exploration-de-donnees
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-relative-au-text-and-data-mining-exploration-de-donnees
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

I. Questions générales

1) La fouille — ou exploration — de textes et de données, entendue comme I'ensemble des
techniques automatisées visant a « analyser des textes et des données sous une forme
numérique afin d’en dégager des informations, ce qui comprend, a titre non exhaustif,
des constantes, des tendances et des corrélations » '2°, occupe-t-elle une place
mmportante dans votre secteur d’activit¢ ? Pouvez-vous quantifier cette activit¢ et donner
des exemples récents ? Les activités de fouille de textes et de données dans votre secteur
sont-elles toujours en lien avec 'mtelligence artificielle ?

2) Pensez-vous que la fouillle de textes et de données se développera dans les années a
venir ? Pensez-vous que les acteurs de la foulle de textes et de données seront
majoritairement européens ?

3) Quels sont les avantages et les inconvénients attendus du développement de la fouille
de textes et de données, en termes de protection des droits d’auteur et assimilés, de
croissance économique, de bienfaits pour les usagers ?

4) Avez-vous été associ¢s, directement ou indirectement, a I’élaboration de I'article 38 de
la loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, qui a instauré,
en faveur de la foullle de textes et de données, pour les besoins exclusifs de la recherche
scientifique, une exception au monopole des auteurs pour la reproduction de leurs
ceuvres, ainsi qu’aux droits des producteurs de bases de données 130 ? Ces dispositio ns
vous semblent-elle adaptées 13! ?

5) Avez-vous été associ¢s, directement ou indirectement, al’élaboration des articles 3 et 4
de la directive 2019/790 ?

6) Quelle appréciation générale portez-vous sur ces deux articles ?

7) Avez-vous connaissance d’une transposition des articles 3 et 4 de la directive 2019/790
dans d’autres Etats membres ?

8) Disposez-vous d’¢léments de comparaison entre le cadre juridique européen en matiere
de fouilles de textes et de données et les régles applicables en dehors de 'Union
européenne (par exemple aux Etats-Unis et au Japon) ?

9) Pensez-vous que, dans le cadre juridique frangais actuel, les fouilles de textes et de
données peuvent étre réalisées, en tout ou partie :

129 Directive 2019/790, article 2, 2).

130 CPI, art. L. 122-5 : « Lorsque P’ceuvre a été divulguée, I'auteur ne peut interdire : (...) 10° Les copies ou
reproductions numériques réalisées a partir d'une source licite, en vue de l'exploration de textes et de données
incluses ou associées aux écrits scientifiques pour les besoins de la recherche publique, a l'exclusion de toute
finalit¢ commerciale. Un décret fixe les conditions dans lesquelles l'exploration des textes et des données est mise
en ceuvre, ainsi que les modalités de conservation et de communication des fichiers produits au terme des activités
de recherche pour lesquelles elles ont été produites ; ces fichiers constituent des données de la recherche ». — V.
aussiart. L. 342-3, 5°.

131 Pour I’heure, Pexception frangaise est doublement limitée : par son champ d’application, réservé a DPécrit,
excluant ainsi la fouille surdes ceuvres audiovisuelles, plastiques ou musicales ; par ses bénéficiaires, puisque
seule une partie de la recherche publique est concernée, celle qui ne repose pas surdes partenariats publics-privés.
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- en dehors des regles du droit d’auteur et assimilés, pour les données brutes et données
publiques notamment ?

- sur le fondement de I’exception de citation ?

- sur le fondement de I’exception au profit de la recherche ?

- sur le fondement de I'exception de reproduction technique provisoire ?

10) Si vous étes éditeurs de presse, comment imaginez-vous Darticulation entre le nouveau
régime des droits voisins, mentionné a larticle 15 de la directive 2019/790, et les
dispositifs prévus aux articles 3 et 4 du méme texte ? Souhaitez-vous attirer 'attention
de la mission sur des problématiques spécifiques ?

I1. Questions sur Particle 3 de la directive 2019/790

Article 3
Fouille de textes et de données a des fins de recherche scientifique

1. Les Etats membres prévoient une exception aux droits prévus a l'article 5, point a), et a l'article 7,
paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a l'article 2 de la directive 2001/29/CE et a l'article 15, paragraphe
1, de la présente directive pour les reproductions et les extractions effectuées par des organismes de
recherche et des institutions du patrimoine culturel, en vue de procéder, a des fins de recherche scientifique,
a une fouille de textes et de données sur des ceuvres ou autres objets protégés auxquels ils ont acces de
maniere licite.

2. Les copies des ceuvres ou autres objets protégeés effectuées dans le respect du paragraphe 1 sont stockéees
avecun niveau de sécurité approprié et peuvent étre conservées a des fins de recherche scientifique, y compris
pour la vérification des résultats de la recherche.

3. Les titulaires de droits sont autorisés a appliquer des mesures destinées a assurer la sécurité et l'intégrité
des réseaux et des bases de données ou les ceuvres ou autres objets protégés sont hébergés. Ces mesures
n'excedent pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif.

4. Les Etats membres encouragent les titulaires de droits, les organismes de recherche et les institutions du

patrimoine culturel a définir d'un commun accord des bonnes pratiques concernant l'application de
l'obligation et des mesures visées aux paragraphes 2 et 3, respectivement.

Pour précision, cette exception est obligatoire et on ne peut y déroger par le contrat (dir.
2019/790, art. 7.1 132).

1) Le cadre posé et les conditions de mise en ceuvre de 'exception (bénéficiaires identifiés,
fins de recherche scientifique exclusivement, acces licite, absence de compensation du fait
du préjudice minime '3%) vous semblent-ils satisfaisants ?

132 « Toute disposition contractuelle contraire aux exceptions prévues aux articles 3, 5 et 6 estnon exécutoire. »
133V, cons. 17.
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2) Les partenariats public-privé peuvent bénéficier de cette exception « académique » 134, ce
qui en étend considérablement la portée. On pourrait par exemple imaginer, grace a un tel
partenariat, de lancer une solution d’IA créative musicale sur une base de données
d’archives comme celle de 'INA, ou d’IA créative graphique et plastique sur un fonds
muséal. Comment transposer cette ouverture ?

3) Afin de favoriser les activités de recherche et I'interopérabilité entre les ceuvres, seriez-vous
favorables a I'utilisation d’un format standardis¢ dans votre secteur d’activité (par exemple
XML pour les textes et MIDI pour la musique) ?

4) Comment vérifier que la durée de conservation des copies des ceuvres et des autres objets
protégés, mentionnée a l'alina 2, n’est pas excessive ?

5) Quelles modalités souhaiteriez-vous vor mises en place pour la conservation des
copies 13> ?

6) Quelles pourraient étre les mesures mises en ceuvre par les titulaires de droits pour assurer
la sécurité et I'intégrité des réseaux, structures et bases de données sollicités, en permettant
le TDM ?

7) Comment le gouvernement pourrait-il encourager les titulaires de droits, les organismes de
recherche et les institutions du patrimoine culturel & définir conjointement des bonnes
pratiques pour 'application de cet article 3 ? Seriez-vous favorable a I’¢élaboration rapide
d’une charte des bonnes pratiques entre les acteurs concernés ? Souhaiteriez-vous que ce
processus soit mené dans le cadre du CSPLA ?

I11. Questions sur Particle 4 de la directive 2019/790

Article 4
Exception ou limitation pour la fouille de textes et de données

1. Les Etats membres prévoient une exception ou une limitation aux droits prévus a l'article 5, point a), et a
l'article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE, a larticle 2 de la directive 2001/29/CE, a larticle 4,
paragraphe 1, points a) et b), de la directive 2009/24/CE et a larticle 15, paragraphe 1, de la présente

134 Dir. 2019/790, cons. 11: «(...) En concordance avec l'actuelle politique de la recherche de 1'Union, qui
encourage les universités et les instituts de recherche a collaborer avec le secteurprivé, les organismes de recherche
devraient également bénéficier d'une telle exception lorsque leurs activités de recherche sont menées dans le cadre
de partenariats public-privé. Les organismes derecherche et les institutions du patrimoine culturel devraient rester
les bénéficiaires de cette exception, mais ils devraient pouvoir s'appuyer sur leurs partenaires privés pour effectuer
des fouilles de textes et de données, y compris en utilisant leurs outils technologiques. »

135V, cons. 15 : « Dans certains cas, par exemple auxfins de la vérification aposteriori des résultats de larecherche
scientifique, les organismes de recherche et les institutions du patrimoine culturel pourraient avoir besoin de
conserverdes copies faites dans le cadre de I'exception aux fins d'effectuer de la fouille de textes et de données. En
pareils cas, les copies devraient étre stockées en lieu sir. Les Ftats membres devraient étre libres de décider, au
niveau national et aprés concertation avec les acteurs concernés,des modalités plus précises de conservation des
copies, notamment la capacité de désigner des organismes de confiance aux fins du stockage de ces copies. Afin
que l'application de cette exception ne soit pas restreinte indiment, ces modalités devraient étre proportionnées et
limitées a ce qui estnécessaire a la conservation des copies en toute sécurité et a la prévention de leurs utilisations
non autorisées. »
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directive pour les reproductions et les extractions d'ceuvres et d'autres objets protegés accessibles de maniere
licite aux fins de la fouille de textes et de données.

2. Les reproductions et extractions effectuées en vertu du paragraphe 1 peuvent étre conservées aussi
longtemps que nécessaire aux fins de la fouille de textes et de données.

3. L'exception ou la limitation prévue au paragraphe 1 s'applique a condition que l'utilisation des ceuvres et
autres objets protégés visés audit paragraphe n'ait pas été expressément réservée par leurs titulaires de droits
de maniere appropriée, notamment par des procédes lisibles par machine pour les contenus mis a la
disposition du public en ligne.

4. Le présent article n'affecte pas l'application de l'article 3 de la présente directive.

1) La directive semble donner aux Etats membres une certaine marge de manceuvre lors de sa
transposition en droit nterne, renvoyant a une approche fondée sur une « exception » ou
sur une « limitation » des droits d’auteurs et assimilés. Quelles conséquences en tirez-vous ?

2) Le cadre et les conditions de mise en ceuvre (tous bénéficiaires, tous usages, y compris
commerciaux, acces licite) vous paraissent-ils satisfaisants ?

3) Comment comprenez-vous le droit d’option ouvert au titulaire et qui permet de se retirer du
dispositif ?

4) Quels seraient, selon vous, les moyens techniques appropriés (« procédés lisibles par
machine ») que les titulaires de droits pourraient utiliser pour s’opposer (« opt-out », i.e.
option de retrait) a une fouille de textes et de données réalisée par des organismes autres
que ceux mentionnés a larticle 3 (métadonnées, conditions générales d’utilisation, accords
contractuels, déclarations unilatérales, fichier centralisé, mesures techniques de protection,
ou autres moyens) ? Faudrait-il standardiser ces moyens ? Quid en cas de doute sur
I'exercice de I'opt-out ?

5) Pensez-vous exercer cette option de retrait ?

6) Pensez-vous que les titulaires de droits dans votre secteur d’activité vont s’opposer
massivement a la fouille de textes et de données pour des besoins autres que ceux de la
recherche scientifique ?

7) En cas d’opposition des titulaires de droit ala fouille de textes et de données, les organismes
qui souhaitent réaliser ces fouilles pourront-ils se fonder sur les dispositions citées a la
question 9 du I) du présent questionnaire (autres exceptions/limitations) ?

8) Comment apprécier la durée de conservation des reproductions et extractions de données ?
Faudrait-il prévoir une sanction en cas de durée de conservation excessive ?

9) Pensez-vous que cette exception est susceptible de imiter trés fortement 'mtérét a mvestir

dans des bases de données (par exemple, les bases de données d’images ou de textes
¢laborées par les éditeurs) ?
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10) A quelles conditions les titulaires de droit pourraient-ils accepter les fouilles de textes et de
données mentionnées a l'article 4 de la directive ? Le recours a une licence prévoyant des
contreparties financicres vous semble-t-il adapté ?

11) Pensez-vous que la fouille de textes et de données dans un but commercial pourrait
paradoxalement étre freinée en cas de nombreuses options de retrait de la part des titulaires
de droit ?

12) D’un point de vue technique, comment peut-on mettre en ceuvre les dispositions de cet
article 4 sans faire obstacle aux dispositions de larticle 3 de la directive 136 ?

13) Quelles pourraient étre les régles communes aux dispositifs prévus aux articles 3 et 4 de la

directive (par exemple, durée de conservation des reproductions et extractions) ? Une
approche sectorielle vous parait-elle utile ?

IV. Questions diverses

1) Quelles seraient les précisions relatives a la fouille de textes et de données que vous
souhaiteriez voir inscrites dans les textes législatifs et réglementaires de transposition des
articles 3 et 4 de la directive 2019/790, sous réserve qu’elles ne soient pas contraires a la
lettre et a Pesprit de ces dispositions ?

2) En cas d’expertise technique sur le TDM, quels formats utlisez-vous ? Avez-vous
connaissance d’un document scientifique récapitulatif sur ce point ?

3) Quelles autres remarques, générales ou spécifiques, souhaitez-vous formuler aupres de la
mission ?

136 L article 4.4 de la directive impose : « Le présentarticle n'affecte pas I'application de l'article 3 de la présente
directive. »
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