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Intervention ALAI (7 octobre 2008)


“Fonction sociale et culturelle des sociétés de gestion collective


Préservation de la fonction sociale et culturelle des sociétés de gestion collective : particulièrement dans le cas de l’obtention d’une licence multi-territoriale”

Tout d’abord, permettez-moi de vous remercier de m’avoir invité à participer à ce panel sur le thème de la préservation des rôles social et culturel des sociétés de gestion collective, plus particulièrement dans le cadre des licences multi-territoriales.  Je portais hier à l’ouverture de ces deux journées de réflexion mon habit de fonctionnaire international représentant l’OMPI, et comme vous pouvez le constater, j’en ai endossé un autre aujourd’hui, celui de membre de simple juriste membre de l’ALAI pour me sentir plus à l’aise et vous faire part de réflexions personnelles.
Dans un premier temps, je vais essayer d’apporter quelques éléments à vos discussions en resituant le rôle des CMOs en matière de promotion culturelle et de prévoyance sociale, puis dans un second temps, m’interroger sur les incidences des récentes orientations européennes et le cadre international avec les activités prochaines de l’OMPI.

Si c’est en France qu’est née la première société d’auteurs pour les œuvres musicales, c’est aussi dans cette société, la SACEM que tout a commencé en matière de protection sociale.  En effet c’est avec l’accord de ses membres que la SACEM percevait un supplément de redevance de 0.8% appliqué par concert au prix des billets d’entrées vendus.  La SACEM attribuait ce 0.8% à son institution sociale.  Cette perception supplémentaire s’appliquait à l’intégralité du répertoire des œuvres de la SACEM ainsi qu’aux œuvres étrangères exécutées ou radiodiffusées en France.  Les auteurs des œuvres étrangères n’étaient pas très satisfaits de voir les redevances perçues en France, comprenant le 0.8%, être distribués aux auteurs français.  La solution a été trouvée lors de la refonte du contrat de représentation réciproque entre sociétés entre 1952 et 1955, sous l’égide de la CISAC.
Pour être précis, c’est le 19 janvier 1955 que le Bureau de la Fédération internationale des sociétés des droits d’exécution décida d’inclure dans le contrat de représentation réciproque que:

“Chaque société aura la faculté de déduire, sur les sommes revenant à l’autre société, un pourcentage de 10% au maximum, mais exclusivement en faveur de ses ouvres de pensions, d’assistance ou de secours à ses membres, ou à titre d’encouragement des arts nationaux ou à titre de fonds réservés de façon quelconque aux buts ci-dessus énumérés.”
Il s’est agi là d’une faculté et non d’une obligation; et une société qui ne souhaitait pas appliquer ce prélèvement ne pouvait pas obliger une autre à en faire de même.
Précisons encore que la déduction s’opérait sur les sommes nettes, c’est-à-dire une fois déduits les frais administratifs.  Ce qui, me semble-t-il, est encore le principe aujourd’hui.
A titre d’exemple, le budget d’action culturelle de la SACEM est alimenté par les ressources provenant de la redevance pour copie privée à hauteur de 80%.  Il s’agit des redevances perçues sur les supports vierges d’enregistrement sonores et audiovisuels, numériques ou non.
L’ensemble de la somme perçue est répartie aux ayants droit, moins 25% qui sont affectés à l’action culturelle. Ceci est prévu par la loi française (Art. L.321-9 du Code de PI).

En 2007 et 2008, les estimations sont respectivement de l’ordre de 11.8 et 10.5 millions d’euros.

Il y a plusieurs modèles de promotion culturelle et de protection sociale.

En matière sociale, parmi les systèmes en vigueur, on peut distinguer des mesures touchant aux conditions des retraites, et celles visant l’assistance en cas de maladie ou d’hospitalisation.

En matière culturelle, les formes de contributions sont aussi nombreuses.  Elles peuvent concerner l’aide à la création, le soutien au spectacle vivant ou encore la formation, la réalisation et la diffusion d’œuvres, la confection d’ouvrages, de biographies, de recueils, de bases de données, de systèmes d’archives etc.

Il va sans dire que toutes ces activités contribuent à permettre aux auteurs et artistes d’avoir un certain confort de vie et surtout de se consacrer à leur travail créatif, à écrire et composer pour notre plus grand plaisir.

Cette créativité qui est soutenue par les actions culturelles menées par les sociétés d’auteurs est propre à chaque pays.  Expression d’une culture et de ses spécificités, elle se doit d’être protégée d’une manière efficace au risque de disparaître à plus ou moins long terme.  C’est le droit d’auteur et les droits voisins qui remplissent cette fonction. Comme l’a soulignée le Professeur Adolf Dietz, “la promotion de la créativité par le droit d’auteur signifie promotion de la culture”.

Jusqu’à récemment, les mécanismes et les accords mis en place entre les sociétés de gestion collective fonctionnaient sans réels problèmes.  Les seuls petits grains de sable que l’on pouvait trouver dans les rouages des accords de représentation réciproque se situaient au niveau de sociétés d’auteurs dont l’une pouvait refuser le principe de déduction du 10% pour promotion culturelle ou pour but social.

J’en viens à la seconde partie de mon intervention et me pose la question : est-ce que les licences multi-territoriales vont changer les systèmes en place?
Je dois vous avouer qu’en préparant mes notes, j’avais commis un lapsus typographique, en écrivant les mots “licences territoriales”, omettant le petit mot “multi” devant “territoriales”.  Ma réflexion ne rencontrait pour ainsi dire aucun problème…  Mais lorsque j’ai corrigé mon erreur de frappe en écrivant “multiterritorial”, là les questions ont commencé à fuser.

Un excellent article coécrit par Monsieur Thierry Desurmont et Monsieur Hugues Calvet explique très clairement les difficultés auxquelles sont confrontées les sociétés d’auteurs européennes suite à la notification de griefs que leur a adressée la Direction Générale de la concurrence de la Commission européenne.

Il serait intéressant d’examiner la question de ces licences multi-territoriales sous l’angle international.  C’est à cet exercice que j’ai tenté de me livrer.
Il semblerait qu’en la matière, à savoir la communication au public d’œuvres sur Internet, la radiodiffusion par satellite et la transmission par câble, la décision de la Commission aurait privilégié les intérêts des exploitants qui devraient avoir le choix de la société d’auteurs qui leur délivrerait une licence dite multi-répertoires et couvrant tout le territoire européen (licence dite multi-territoriale).  On peut relever au passage, avec étonnement, l’inclusion de la câblodiffusion qui est par essence réservée à une exploitation limitée en principe à un territoire bien défini.  Le câble était et reste bien un moyen de pallier les carences des communications par voie hertzienne confrontées à la géographie du relief.  On ne comprend pas vraiment pourquoi la transmission par câble a été visée par la décision.
Actuellement le système en place implique en fait que les exploitants s’adressent à chaque société des pays où ils sont exploitants; autrement dit là où ils ont leur attache économique commerciale.  Cette approche s’explique par le fait que les sociétés d’auteurs délivrent des autorisations limitées au territoire national où elles exercent leurs activités.  
En raison des accords de représentation réciproque, les sociétés se donnent mandat pour que leurs répertoires respectifs soient gérés sur le territoire des sociétés contractantes de ces accords.  Il faut noter que les autorisations couvrent un répertoire qui va largement au-delà des frontières de l’Europe puisque les sociétés d’auteurs européennes ont conclu de tels accords avec des sociétés d’autres continents.  On est réellement en présence d’une autorisation multi-répertoire de couverture pratiquement mondiale.


Permettez-moi de m’arrêter à ce niveau sur une autre question qui me semble importante: quel est le fondement de cette représentation entre sociétés pour une gestion sur leur territoire national respectif?
Ce système de représentation réciproque découle, à mon avis, de l’application d’un principe international ancré dans la Convention de Berne, à savoir le principe du traitement national (Art. 5)  selon lequel: 
“Les auteurs jouissent, en ce qui concerne les œuvres pour lesquelles ils sont protégés en vertu de la présente Convention, dans les pays de l’Union autres que le pays d’origine de l’œuvre, des droits que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux, ainsi que des droits spécialement accordés par la présente Convention”.

Le propre d’une législation nationale est de couvrir le territoire national du pays où elle a été adoptée.  La loi est en principe d’application nationale.
Ainsi, la société française (la SACEM) va percevoir des droits pour les auteurs étrangers dont les œuvres sont exécutées sur le territoire français comme elle le ferait pour les auteurs français.  Il y a application du droit d’auteur français aux utilisations des œuvres des auteurs étrangers, sans discrimination et avec égalité de traitement.

Que semble dire la décision de la DG de la concurrence? 
Elle dit que l’autorisation de licence en ligne que donnerait une société d’auteurs, ne serait plus limitée au territoire national mais devrait valoir pour tout le territoire européen.  De plus, ladite autorisation pourrait être demandée dans n’importe quel pays européen et donc être délivrée par toute société intra-communautaire.
Il semblerait que cela ne soit pas tout à fait en harmonie avec l’esprit de la Convention de Berne, sauf à considérer l’Europe comme un seul et unique territoire, ce qui présuppose d’abord et à tout le moins une complète harmonisation des lois et ce qui ne me semble pas être encore le cas. 
Partant de l’idée d’absence de concurrence entre sociétés d’auteurs, la décision de la DG concurrence ne ferait-elle pas abstraction de l’application du principe de traitement national de la Convention de Berne, dont les accords de représentation réciproque passés entre sociétés d’auteurs n’en sont qu’un corollaire dans leur application mono-territoriale?
Alors comment concevoir l’octroi d’une licence multi-territoriale couvrant le territoire européen, alors que la gestion opérée par les sociétés d’auteurs ne peut que s’appliquer sur le territoire national où la société d’auteurs exerce son activité? 

Pour pouvoir accorder une licence multi-territoriale européenne, il faudrait imaginer qu’une seule société parle au nom de toutes les autres sociétés européennes sur la base d’accords passés avec celles-ci, mais à la condition que ces dernières n’aient pas passés d’autres accords entre elles.  Autrement dit, on aurait là une agence régionale de gestion collective de type monopolistique chargée de délivrer une licence européenne.

Mais ce que semblerait supposer la décision de la DG concurrence, c’est que toutes les autres sociétés européennes puissent octroyer aussi des autorisations valant pour toute l’Europe et, ainsi, se trouvant en concurrence les unes vis-à-vis des autres, les exploitants auraient le choix de s’adresser à celle de leur choix, sans doute à celle la moins chère en termes de tarif.  

Les licences multi-territoriales représenteraient une solution plus pratique simplifiant l’octroi des droits d’utilisation aux exploitants Internet qui auraient l’avantage de n’avoir à demander qu’une licence unique valable pour toute l’Europe.

A ce stade, ce système ne me paraît pas envisageable pour les raisons que nous avons indiquées et auxquelles il faut ajouter que la position de la DG concurrence semblerait être une invitation à la constitution de conglomérats de sociétés puissantes en termes de répertoires.  En effet, une alliance entre plusieurs grandes sociétés me paraîtrait être l’une des conséquences logiques de la concurrence.  On pourrait se trouver devant des oligopoles, avec une disparition progressive, voire inéluctable, des sociétés ayant un petit répertoire (ou n’ayant simplement pas les moyens d’être en position de concurrence).

Deux points sont à noter : le premier serait la formation d’alliance entre sociétés à “gros” répertoires.  Le second : voir les exploitants se tourner vers tel ou tel oligopole et négliger les petits répertoires moins rentables de pays dont la musique est moins connue et moins écoutée.  Le facteur audience reste tout aussi déterminant en matière de diffusion via Internet qu’en matière de radiodiffusion.  En tout état de cause, il me semblerait que les exploitants devraient s’adresser à plusieurs oligopoles, s’ils veulent avoir une autorisation pour tout le répertoire européen, et pour le répertoire mondial.
Il est certain que l’état actuel de la gestion collective des œuvres musicales traverse une zone de turbulence avec des effets inévitables sur la diversité culturelle.  Un répertoire qui serait négligé parce qu’il n’entrerait pas dans le schéma des oligopoles, risquerait de se trouver marginalisé et d’être peu joué.  La documentation et les programmes des œuvres exécutées en Europe reflètent d’ailleurs les tendances des auditeurs et leur penchant pour tel type de musique.

Si l’on suit la démarche ou l’orientation que semble induire la décision de la DG concurrence, les sociétés d’auteurs mises en concurrence entre elles devraient pratiquer des prix compétitifs.  Conséquence : les redevances perçues auprès des exploitants seraient moins importantes et les droits touchés par les ayants droit amoindris également.  

Comme nous l’avons souligné au début de notre propos, selon les accords de représentation réciproque, les sociétés contractantes consentaient mutuellement à des déductions n’excédant pas 10% des redevances nettes afin d’alimenter des institutions de prévoyance sociales et culturelles en faveur de leurs membres.  Cette déduction n’était et n’est toujours pas obligatoire.  

Avec le système qu’induirait la mise en application de la décision de la Commission, la part dédiée à la culture serait nécessairement diminuée puisque la perception serait probablement faite sur la base d’un tarif négocié à la baisse, concurrence oblige!
En outre, il ne faudrait pas exclure que cette approche pourrait engendrer systématiquement l’exclusion de la promotion culturelle dans les accords de représentation réciproque.
Dans pareille hypothèse, force serait de constater que ce sont les ayants droit qui seraient les premiers à pâtir de cette approche.
Les seconds perdants seraient les différents répertoires nationaux de petits territoires et la diversité culturelle alimentée par ces petits répertoires, expression nationale d’une culture en voie de disparition.
Telles sont les observations que nous inspire l’actualité de la protection du droit d’auteur et de la diversité culturelle, confrontées toutes deux au monde impitoyable de la globalisation et de la concurrence.

Dernière remarque : bon nombre de ces questions seront examinées lors de la Conférence sur la gestion collective du droit d’auteur et des droits voisins en Europe, que l’OMPI organise en coopération avec le GESAC, l’AEPO-ARTIS et la CISAC, à Bruxelles les 24 et 25 novembre prochains (inscription en ligne uniquement sur le site des organisations).

Je vous remercie et vous donne rendez-vous à Bruxelles…
