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était attribuée au comportement irresponsable de la belle Pandore.

Guidée par une curiosité irrésistible, cette sorte d’ Eve paienne ne
put s empécher d’ ouvrir le vase confié a son époux, Epiméthée, qui contenait
I’ensemble des miseres de I’humanité. Celles-ci furent ains dispersées aux
quatre vents. Quelques millénaires plus tard, le mythe du vase de Pandore
semble réapparditre et ébranler le monde contemporain de I'information et
de lacommunication. Il afallu plusieurs siécles ala société occidentale pour
perfectionner un systéme dans lequel les informations en tout genre sont
«mises en boite! », liées a un support physique et échangées sur le marché
comme des biens traditionnels. Actuellement, les biens informationnels
constituent une part considérable du commerce nationa et international
(avec les Etats-Unis en téte?) et la complicité des technologies de la
communication, en évolution permanente, promet d’en accroitre encore plus
le poids. Hélas, ces mémes technologies qui ont permis de mettre en réserve
lesinformations offrent également des outils simples pour ouvrir les boites et
faire vaciller I'ensemble du systéme économique mis en place, ce qui
soul eve des questions essentielles quant & la survie des marchés impliqués.

D ans la mythologie grecque, I’ origine de tous les maux du monde

Le débat contemporain sur ce théme est enflammé. Il oppose ceux que nous
pourrions définir comme les stakeholders du copyright, ¢’ est-a-dire ceux
pour lesquels le droit d'auteur est un enjeu, qui tirent du systéme actuel des
profits abondants et voudraient renforcer le statu quo ingtitutionnel et ceux
gui, en revanche, voient dans les promesses du progrées un systéme nouveal,
différent certes mais pas forcément pire, et qui voudraient récolter les
potentialités offertes par le changement technologique. C'est dans ce
contexte que s'insére |’ affaire judiciaire Napster. Une fois encore, le secteur
de la musique enregistrée révéle sa caractéristique propre a anticiper les
mutations des milieux productifs et sociaux et a se poser comme banc

1. Si la langue frangaise use volontiers de |’ expression « boite de Pandore », ¢'est pourtant
bien d'un vase qu'il s agit dans la mythologie (ndlir).

2. Voir par exemple les rapports des différentes années (1996-2000) de I’International
Intellectual Property Alliance.
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d essai pour I'avenir3. L’ analyse de I’ affaire Napster et de la distribution en
ligne de musique fournit le prétexte pour remettre en cause I'équilibre
ingtitutionnel qui a caractérisé les marchés des idées ou, selon le jargon
technique correct, les marchés des cauvres de |’ esprit?.

Dans un contexte comme celui de I'internet, ou I'on retrouve actuellement
un amalgame de folklore, de rares certitudes et de données peu crédibles, les
jugements du tribunal et ses documents nous permettent, en raison de leur
caractére concret, de tenter une réflexion plus solidement argumentée. Ce
texte part donc des vicissitudes judiciaires citées et passe par les catégories
de I'anadyse économique pour aborder concretement le théme de la
distribution sur I'internet de musique enregistrée et d'informations en
général.

L es prémisses d’un conflit

La polémique était dans I'air depuis que les consommateurs ont, sur une
vaste échelle, la possibilité de dupliquer des cauvres de I'esprit. Elle est
restée marginale tant que le systéme économique soutenu artificiellement par
les droits de propriété intellectuelle — droit d’'auteur et copyright en
I’ occurrence qui dans cet article seront considérés comme synonymes® — n'a
pas sérieusement été mis en question.

Vers la fin des années soixante, avec I'introduction sur le marché grand
public des magnétophones a cassettes, la question du copyright et de sa
violation commenca a se tailler une place de premier choix dans les débats
publics. On peut méme affirmer qu’a partir de cette date, les phénomeénes de
duplication non autorisée — de musique en tout cas — devinrent endémiques,
avec la complicité des fabricants de matériel hi-fi qui fournirent des
systémes intégrés pour la duplicationf. Ces phénoménes n'influérent

3. SILVA, RAMELLO, 1999.

4. Ladéfinition des « oauvres de I’ esprit » englobe les idées exprimées sur un support tangible
qui sont protégées par le droit d’ auteur et les droits voisins dans les régimes de droit civil,
comme |’ Italie, ou par e copyright dans les systémes de common law, comme aux Etats-Unis.
Par |a suite, idées, expressions d'idées, informations et cauvres de I’ esprit auront la méme
acception.

5. Un grand débat est en cours sur les relations entre les deux droits. Dans ce contexte, comme
Nous hous intéressons aux aspects économiques, nous pouvons les assimiler. Voir
STROWEL, 1993.

6. MANUEL, 1993.
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cependant pas négativement sur les profits des fabricants de contenus
musicaux (souvent fabricants d appareils hi-fi également) qui, au contraire,
prospérerent de fagon florissante’. Pendant une décennie environ, les
plaintes se maintinrent donc a un niveau relativement faible, émergeant
sporadiquement. Il en fut ainsi jusqu’alafin des années soixante-dix, lorsque
I'introduction sur grande échelle des appareils de reprographie sembla
menacer considérablement les marchés du papier imprimé et insuffla une
nouvelle vigueur au débat sur la duplication non autorisée d’informations. La
photocopie fut alors accusée d étre I’ennemi numéro un des livres et des
revues, et une campagne enflammée tenta de limiter leur déferlement
pernicieux. Méme dans ces circonstances, la clameur cessa bien vite, car les
producteurs réaliserent que leurs profits éaient tout aussi importants, voire
supérieurs dans certains cas, accrus par des phénomenes d appropriabilité
indirecte que mirent en évidence certains chercheurs®.

Le troisiéme épisode survint peu de temps aprés, avec |'apparition des
magnétoscopes. Dans ce cas, la polémique s amplifia et finit devant le
tribunal avec la célébre affaire Sony Corporation vs. Universal City Sudios
Inc®. Le fabricant de matériel d enregistrement, Sony (qui dans I’affaire
Napster passe sur le banc des accusateurs), y fut traduit en justice par le
fabricant de contenus Universal Studios pour violation des droits d auteur.
L’ affaire se conclut par un acquittement, corroboré par la réponse empirigue
non négligeable selon laquelle non seulement |a possibilité de dupliquer du
matériel vidéo gréce aux nouveaux outils n’entrainerait aucun préudice pour
les ventes de matériel audiovisuel, mais qu’ elle procurerait de surcroit aux
producteurs un marché secondaire — celui de la vidéo domestique —
garantissant des profits identiques s ce n'est supérieurs a ceux des voies
traditionnelles.

Aprés cinq années de came relatif, le débat a repris, avec une violence
accrue, du fait de I'avénement conjoint de la technologie numérique et de
I'informatique de masse a partir des années 1990. Les producteurs de biens
informationnels protégés par le droit d’auteur se sont apercus dans ces
circonstances que cette combinaison technologique explosive fait de la

7. SILVA, RAMELLO, 2000.

8. Voir LIEBOWITZ, 1985.

9. 464 US 417, 1984. L’ affaire commenca en 1976. Le proces en premiére instance eut lieu en
1979. Nous nous référons ici a I'arrét d'appel qui constitue le dernier, et donc le plus
important, avis de la procédure judiciaire.
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duplication et de la diffusion d'informations une seule et méme chose. Cette
particularité a remis en cause le systéme économique jusqu’ alors gouverné
par les producteurs et a commencé a engendrer de maniére quas
obsessionnelle une activité visant a renforcer les intéréts des stakeholders du
copyright10, Par conséquent, des choaurs de dénonciation et de protestation
se sont élevés contre les « dangers » des nouvelles technologies, soutenus
par une forte activité de lobbying. Le résultat de ces pressions ne s est pas
fait attendre et il a mené a I'entérinement, en 1994, d accords spécifiques
pour la défense de la propriété intellectuelle au sein du GATT — les accords
TRIP's — bien que de facto il existdt déja toute une série de conventions
internationales disciplinant cette matiére de facon détaillée. Premiére entre
toutes, la convention de Berne arégi depuis 1886, avec |es amendements qui
suivirent, le systéme international du droit d’ auteur et du copyright!l. Les
champions de ce processus normatif, aux retombées nationales et
internationales, ont été les Etats-Unis qui, paradoxalement, n’ont adhéré ala
convention de Berne que récemment, au fur et a mesure que leurs intéréts
dans la production et la commercidisation de biens informationnels
augmentaient?2,

Suite aux accords TRIPs, un mouvement |égidatif frénéique sest
déclenché. Attesté aux Etats-Unis par le livre blanc intitulé Intellectual
Property and the National Information Infrastructure suivi du Digital
Millenium Copyright Act, il le fut, en Europe, par toute une série de
directives communautaires en matiére de droit d' auteur. Le dénominateur
commun & ces dispositions est le renforcement du droit d’ auteur/copyright et
des contréles des sanctions.

L’ affaire Napster

Le procés concerne un logiciel et son site web consacré aux phonogrammes
numeériques — ¢’ est-a-dire aux fichiers contenant de la musique enregistrée —
réaisé fin 1998 par un étudiant américain, Shawn Fanning. Le systéme en

10. CHRISTIE, 1995.

11. RYAN, 1998.

12. Le sujet mériterait d' étre approfondi. Dans le cadre de la musique, la convention de Rome
qui discipline la protection du droit d'auteur et du copyright pour les phonogrammes et les
enregistrements fut signée en 1961. Elle constitua donc un repére normatif au sein du marché
phonographique. Or, les Etats-Unis ne faisaient pas partie des cinquante-cinq états qui
I’avaient signée au 1% janvier 1998. PANETHIERE, 1999.
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guestion favorise le partage de fichiers musicaux entre utilisateurs et, ne
contrélant ni leur origine ni leur contenu, il alimente en quelque sorte, bien
gu’indirectement, les phénoménes de duplication non autorisée d ceuvres
musicales protégées par le droit d’ auteur. Pour bien comprendre la situation
ains gue les modalités de diffusion de la musique sur I'internet, un bref
exposé de certains détails techniques s impose.

Latechnologieincriminée

Selon la définition du juge de la Cour d’'appel des Etats-Unis, Marilyn Hall
Patel, « Napster a congu et réalisé un systeme permettant la transmission et
la rétention d enregistrements musicaux en utilisant la technologie
numerique » (par. 1, p. 3) ; ceci, on le verra, le rend coupable, tout du moins
en partie, de violation du copyright. L’architecture de ce systéme prévoit la
création d’'une communauté virtuelle d' utilisateurs qui, en se connectant au
site http://www.napster.com, partagent, grace a un logiciel spécial et gratuit
(MusicShare), des fichiers musicaux. Mémorisés dans des dossiers spéciaux
appelés ‘user libraries et stockés sur le disque dur des PC reliés, ils peuvent
étre recherchés et méme transférés d’'un disque dur a un autre. En d’autres
termes, Napster crée une sorte de réseau local, dans lequel chaque utilisateur
congtitue lorsgu’il est connecté un noaud accessible aux autres utilisateurs,
défini, en raison de son absence singuliére de hiérarchie, peer-to-peer, c'est-
a-dire poste a poste (souvent indiqué par P2P). Le role du site centra est
donc de servir de carrefour pour les utilisateurs et de fournir en second lieu
une série de services accessoires, tels I’inventaire pendant la connexion des
utilisateurs de tous les «titres» disponibles qui sont « affichés» dans un
collective directory, mis a jour en permanence, et le contrdle du format
approprié des fichiers musicaux placés dans les dossiers des utilisateurs.
Chaque internaute effectue ensuite ses propres transactions en mode P2P,
aucun fichier musical n' étant stocké ni enregistré sur le site Napster.

Il faut gjouter que Napster, en tant que carrefour, a été transformé en société
dans le but de tirer des profits d'activités publicitaires et que c'est
précisément ce qui a permis gu’il soit soumis a des poursuites judiciaires.
Les fichiers musicaux en question appartiennent au format MP3, ou
I”acronyme signifie MPEG 1 - Layer 3, soit Motion Picture Experts Group 1
- Layer 3 (la « couche » 3 contient les traces audio) et renvoie au groupe de
recherche international chargé d' étudier un standard pour la numérisation de
matériel audio et vidéo. Ce travail Sest achevé par la définition d'un
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algorithme de compression permettant d’ « alléger » les fichiers audio. Leurs
dimensions sont ains considérablement réduites et leur transmission est plus
aisée, sans rien changer a leur qualité ni a leur fidélité sonorel3. Le Mp3
résout donc un probléme récurrent des réseaux en réduisant les dimensions
des fichiers a transporter. Soulignons qu’en I'état actuel des technologies
télématiques du marché grand public, Napster ne pourrait pas exister sans
cette solution technique (avec laguelle il n'a d'ailleurs aucune autre relation
causale). Avant ce format, il était tout simplement impensable de proposer la
diffusion de masse de contenus audio numériques sur le web!4.

On peut donc affirmer en premier lieu que s, en I'éat actuel de la
technologie, Napster constitue un systéme facilitant I'échange de
phonogrammes entre membres de la communauté, le standard MP3 est
I’outil qui a rendu possibles ces opérations; il est unique, irremplagable et
c'est laclef de volte de la diffusion de musique sur I'internet. Napster a, en
revanche, de nombreux remplacants dont nous parlerons plus tard. La
définition du format MP3 n’ajamais suscité en soi de polémique.

Lesprincipales accusations

Il est important de bien comprendre deux aspects des jugements de premiére
et de deuxiéme instance (juridiction de premiére instance et cour d' appel).
Tout le monde sait que les deux procédures ont abouti ala condamnation de
Napster. Il faut souligner que la société n’a pas été condamnée en raison de
sa responsabilité directe dans les violations, mais pour des niveaux
subalternes de responsahilité reconnus par la jurisprudence d’ Amérique du
Nord. Lajuridiction de premiére instance (Cour de districtl®) a reconnu une
responsabilité pour complicité de contrefacon (contributory copyright
infringement) et une responsabilité du fait d'autrui (vicarious copyright
infringement) dans la violation du copyright. Ces deux accusations ont été
confirmées par la Cour d' appell6. Or, ces deux questions ont un intérét
particulier et elles sont en quelque sorte familiéres aux affaires de la

13. Lerapport en termes de dimensions entre un fichier audio stéréo normal (44 100 hertz) et
un fichier MP3 est d’ environ 1:10. Les avis quant a son résultat sonore sont partagés.

14. Les systemes de transmission précédant le format MP3 demandaient beaucoup de temps
ou bien ils bénéficiaient de cartes périphériques spéciales (la McX5 d'Arcomis-AV'S par
exemple, lancée sur le marché en 1994) limitées a un cadre professionnel, LORRAIN, 1999.
15. A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 114 F. Supp. 2d 896 (N.D. Cal. 2000).

16. A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., US Court of Appeals (9" Circ., 2001).
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reproduction non autorisée d'informations, car elles furent dé§a soulevées
dans |’ affaire Sony Corporation v. Universal City Studios.

L’ accusation de contributory copyright infringement implique un niveau de
responsabilité pour ceux qui, bien que connaissant le rapport causal entre
leur activité et la violation d cauvres de tiers, ne s'en soucient pas!’. Les
magnétoscopes, par exemple, selon la thése avancée dans |’ affaire citée,
fournissaient des outils de violation du copyright. lls laissaient donc
entrevoir cette responsabilité. En effet (comme il est reporté ponctuellement
dans le jugement Napster), «un individu qui, en connaissance de I’ activité
contrefaisante, encourage ou aide matériellement cette activité, peut étre tenu
pour responsable de complicité de contrefacon!8 ». Dans |’ affaire Sony-
Universal toutefois, I'accusation fut rejetée car, d aprés le juge, la these
selon laguelle les magnétoscopes étaient fabriqués et vendus principal ement
dans le but de violer le copyright ne pouvait ére acceptée; dans I’ affaire
Napster, le juge Patel pense en revanche que la société inculpée n'a pas été
en mesure «de prouver que son systéme est capable d'une utilisation
commerciale significative sans violer le copyright » et qu'dle est donc
coupable!®. L’accusation de vicarious copyright infringement implique un
niveau ultérieur de responsabilité en raison des rapports particuliers entre les
parties (dans notre cas, entre Napster et ses utilisateurs). En I’ occurrence,
ceci se vérifie lorsgue I'inculpé a la possibilité de contrbler et d' éviter la
violation, mais qu'il ne le fait pas car il en tire des bénéfices économiques
directs. Dans ce cas particulier, «la juridiction de premiére instance a établi
gue Napster [avait] le droit et la capacité de superviser la conduite de ses
utilisateurs », mais qu'il ne I’a pas fait, car ses profits dépendent de leur
nombre qui s accroit au fur et a mesure gu’'augmentent la quantité et la
qualité de lamusique disponible. L’ accusation est donc confirmée.

Responsabilité et technologie

Dans la suite de notre réflexion, nous soutiendrons les raisons de |’ adage
latin abusus non tollit usum, puisque dans |'affaire Napster de forts
parallélismes apparaissent avec les affaires citées au sujet de I'innovation
technologique dans le domaine de la reproduction d'informations, dans

17. Le concours de responsabilité se matérialise quand I'individu qui collabore a I’infraction
« sait ou avait de bonnes raisons de savoir » que cette infraction était en cours.

18. Gershiwn Publishing Corp. v Columbia Artists Mgmt, Inc., 443 F.2d 1159, 1162, 2d
Circuit, 1971.

19. A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., US Court of Appeals (9" Circ., 2001), p. 30.
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lesquelles ce principe a été évoqué. Nous pensons en revanche que la
volatilité des interprétations juridiques liée a I'essor de la technologie crée
d’une part un climat d’incertitude totale dangereux et risque d’ autre part de
candliser le développement dans des directions préétablies qui ne sont pas
nécessairement efficaces. Nous'y reviendrons plus tard.

En ce qui concerne |'affaire Napster, il nous semble avant tout que la
détermination des niveaux de responsabilité telle qu’ elle a été précédemment
décrite est pour le moins faible et qu’elle ne tient pas compte de la rédité
technologique. La question du contributory et vicarious copyright
infringement apparait ici plus académique que concréte; en effet, il est
presgue toujours possible de reconnaitre des responsabilités de ce genre dans
les cas ou le changement technologique a procuré les outils pour I’ infraction
du «droit de copie », c'est-a-dire qu’il a permis la reproduction des ceuvres
de I’ esprit. Ceci est vrai, par exemple, pour le lancement sur le marché de la
cassette compacte qui a été utilisée principalement et quasi exclusivement
pour dupliquer (et ensuite reproduire) de maniére non autorisée des supports
commerciaux (disques et ensuite CD), comme I'ont déclaré a plusieurs
reprises les producteurs de supports phonographiques (ce qui donnerait corps
a I'infraction contributory?). Cette activité est comparable en termes
quantitatifs a celle effectuée par les utilisateurs de Napster. Elle aurait donc
pu susciter une procédure anal ogue avec des incul pations identiques.

Néanmoins, cela n'a pas eu lieu pour le moment, bien que le brevet de la
technologie de la cassette ait, par ailleurs, permis & son possesseur, Philips —
propriétaire entre autres a I’époque de I'une des grandes entreprises de
production de supports phonographiques, la PolyGram — de réaliser des
profits abondants au détriment du copyright (ce qui donnerait corps a
I” accusation de vicarious copyright infringement). Comme si cela ne suffisait
pas, bon nombre de producteurs de matériel audio, parmi lesquels figuraient
al’ épogue de nombreuses multinationales diversifiées dans la production de
contenus musicaux?!, ont souvent fourni du matériel pour I’ audiovisuel
domestique comprenant une platine double cassette qui servait également a
la duplication de cassettes, ils ont équipé leurs appareils de dispositifs pour

20. L’ International Federation of Phonographic Industry (1994, p. 44) affirme qu’ «on peut
certainement admettre que la quantité de musique copiée de cette maniére en Europe dépasse
la quantité achetée de quasiment trois contre un ».

21. Des cinq majors, trois au moins (Philips, Sony et Thorn-Emi) étaient directement
impliquées dans la production de matériel hi-fi pour laduplication privée de musique.
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augmenter la qualité de la copie (les filtres dolby b, dolby c, dbx, etc.) et
pour la gestion automatique — time-saving — des procédés de reproduction
non autorisée?2. Personne N’ a cependant critiqué les solutions technol ogiques
citées. Une circonstance analogue s et vérifiée, tout du moins partiellement,
pour les photocopies qui ont certainement concerné et concernent
aujourd hui encore du matériel protégé par copyright. Dans ce casla
également, on aurait pu se rendre compte que les producteurs de matériel
connaissaient |'usage fina des outils; petit a petit, ils ont équipé leurs
appareils de technologies favorisant la duplication des doubles pages des
livres, facilitant la réduction en cas de formats spéciaux, et ains de suite.
Dans ces circonstances, un lien positif entre les possibilités d'infraction du
copyright et les profits majeurs de la part des producteurs des appareils de
reproduction semble indéniable.

Enfin, I’ épisode Sony Corporation vs. Universal City Sudios Inc est encore
plus éloguent, car il apporte la preuve de I’ambiguité de I’interprétation
juridique lorsgu’ elle est confrontée a la technologie: les magnétoscopes,
c'est bien connu, sont des lecteurs de cassettes vidéo pouvant également
enregistrer un signal vidéo. Cependant, d'un point de vue structurel, c'est
cette possibilité qui domine la technologie, au point de réduire I’ importance
du composant « lecteur » : chaque appareil est doté d’'un syntoniseur, pour
sélectionner le signal d’ entrée de plusieurs chaines de télévision afin de les
enregistrer plus aisément, ce qui est tout a fait superflu pour la lecture des
cassettes vidéo préenregistrées ; il comprend aussi une téte spéciale avec son
systéme d'enregistrement et un appareil informatisé pour la gestion en
différé des enregistrements télévisés comprenant parfois d'autres astuces
techniques sophistiquées dans le but exclusif d'enregistrer, comme un
logiciel qui permet d éviter les publicités rébarbatives. Affirmer que les
fabricants de magnétoscopes n'étaient pas au courant du fait que leurs
appareils éaent principalement utilisés pour des reproductions non
autorisées est donc peu défendable. On peut au contraire affirmer qu’ils ont
toujours eu a portée de main les outils techniques pour éviter de telles
pratiques (il suffisait de fabriquer exclusivement des lecteurs vidéo), mais
gu'ils n"ont jamais chois de suivre ce chemin. Pour des raisons faciles a
deviner, liées aleurs profits, ils ont préféré fabriquer et vendre des appareils
complexes qui permettent la violation du copyright.

22. SILVA, RAMELLO, 1999.
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En définitive, I'impression qui se dégage est que dans les milieux considérés
le rapport usage légal/usage illégal est un sujet délicat et qu’il ne peut pas
fournir de critére valable d' évaluation. Dans tous les épisodes narrés, il
existe de forts déments de convergence qui permettaient de constater les
conditions de contributory et vicarious copyright infringement, ce qui n’eut
lieu gque pour Napster.

Quoi de neuf dans|’affaire Napster ?

Dela part de la demande

Il est alors légitime de se demander ce qu'il y a de neuf dans I'affaire
Napster, pourquoi a partir de prémisses identiques nous en sommes arrivés a
des résultats si différents ? La réponse semble provenir du nouveau contexte
technologique. Les consommateurs de leur c6té, n'ont fait qu’ adapter leur
comportement au nouveau contexte technologique. Les outils cités
(cassettes, photocopieurs et magnétoscopes) impliquaient une contrefacon
sur le plan individuel, privé — on parle parfois de copie privée — et il y avait
de bonnes raisons de |’ accepter. En réalité, le prix de la poursuite |égale et de
la sanction de ces phénomeénes aurait été supérieur aux bénéfices apportés
aux producteurs ; économiquement parlant, le choix de cette solution aurait
donc été peu aléchant et peu efficace (telle est grosso modo la raison de la
doctrine de I'utilisation loyale (fair use) de la loi américaine sur le
copyright23). D’autre part, la pratique de la copie privée demandait jusgu’a
récemment un temps considérable, d'ou un prix élevé pour le
consommateur ; en fait, celalimitait la dimension du phénomene??.

Actuellement, le web et Napster (et ses successeurs) ont accru les capacités
des utilisateurs et ont fait chuter les co(ts de la copie privée. Cette nouveauté
effraie énormément les producteurs, mais elle est liée exclusivement a
I’essor technologique qui remet en question les catégories «privé» et
«public» en affaiblissant par conséquent I'équilibre économique de
systémes qui se sont consolidés autour de ce dualisme. Les consommateurs
profitent tout simplement des possbilités de consommation, de

23. Cette possibilité ne représentait cependant pas une «taxe» payée par les auteurs et
éditeurs a la société, mais une limite a I’ampleur du droit accordé par la société a certaines
personnes LITMAN, 1996.

24. Le colt de chague copie privée devrait comprendre le colt du support vierge, plus le co(t
du temps, plus |’ amortissement des appareils hi-fi, voir SILVA, RAMELLO, 2000.
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communication et de partage d'informations que les nouvelles technologies
mettent a leur disposition. Comme I’ a affirmé Mc Luhar?® dans son célébre
essa Le médium est le message de 1964 «[...] les conséquences
individuelles et sociales de chague médium, ¢’ est-a-dire de chaque extension
de nous-mémes, dérivent des nouvelles proportions introduites dans nos
questions personnelles par chacune de ces extensions ou par chague nouvelle
technologie ». Dans le contexte examing, le consommateur est totalement
déchargé de responsahilités qui incombent éventuellement alatechnologie.

Il faut cependant souligner que les individus se sont jusgu'a présent
retrouvés face a une interprétation du réseau — provenant du monde
industriel — qui tendait a le réduire essentiellement a un outil de marketing,
nouveau et plus puissant. Tout ce qui ne fait pas partie de cette fonction est
considéré a priori comme dangereux?6. Cette attitude a créé un climat
d’ extréme méfiance des producteurs et de condamnation de I’ adhésion des
consommateurs aux différents systemes de diffusion en ligne de musique,
consommateurs définis comme des pirates alors qu'ils ont des
comportements — la copie privée — jusqu'a présent considérés comme
|égaux, voire encourageés par les fabricants qui leur fournissent des outils de
duplication de plus en plus sophistiqués. Il est donc juste d’affirmer qu'en
matiére de reproduction privée d'informations, Napster — tout comme ses
remplagants — n'a pas modifié la substance des comportements des
consommateurs ; tout au plus, il en a changé la portée. On se demande aors
Sil est juste de désapprouver des conduites et des attitudes consolidées,
encouragées et permises dans le passé par ces mémes producteurs et qui sont
restées quasiment inchangées dans le temps, pour la seule raison que la
technologie a changé. Une réponse positive a ce propos semble assez
discutable et laisserait place a un haut degré d’ arbitraire interprétatif.

25. MC LUHAN, 1968.

26. Chaque fois qu’une nouveauté sortant des schémas traditionnels est apparue, la réaction
de certains fabricants a été démesurée, voire inappropriée. A titre d exemple, rappelons le
litige ouvert sans succes par la Recording Industry Association of America contre Diamond
Multimedia, coupable d’ avoir mis au point et commercialisé un lecteur portable (une sorte de
baladeur numérique) de fichiers MP3. L’inculpé a été acquitté et on sait aujourd’ hui que bon
nombre des principaux fabricants d’ électronique grand public fabriquent des lecteurs MP3.
Voir RIAA v. Diamond Multi-media Systems Inc, US Court of Appeal, Ninth Circuit, 15 June
1999.
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Delapart del’ offre

L’étude de I'offre semble fournir des explications plus plausibles aux
tensions, dramatiques sous certains aspects, suscitées par |'affaire Napster.
Les marchés des biens informationnels naissent et prospérent dans un cadre
historique bien précis, qui est celui conjoint des technol ogies analogiques de
reproduction et du droit d’ auteur/copyright. Les marchés naissent, on le sait,
pour allouer des ressources qui sont rares et qui, en tant que telles, ne
peuvent étre utilisées ou consommées que par un nombre restreint de
personnes?’. L’information constitue toutefois une exception a ce paradigme,
car elle n’est pasrare, elle ne s épuise pas et elle N’ engendre pas de rivalités
alaconsommation. Autrement dit, lorsqu’ elle est consommée par quelqu’ un,
elle ne s'use pas, ne disparait pas (contrairement aux biens physiques) et
n’empéche pas d'autres personnes de la consommer. Ces caractéristiques
sont propres a des biens définis dans la littérature comme des «biens
publics» et qui nécessitent un traitement particulier pour un probléme
spécifique, lié a la défaillance du marché. On considére en effet que les
personnes ne se consacreraient pas comme il se doit a la production
d'informations (les activités créatives) si elles ne pouvaient pas profiter de ce
qui est créé, cest-a-dire sans une incitation financiére adéquate, et cela
poserait bien entendu un probléme sur le plan de I’ offre des informations?.

Dans e contexte technologique passé, pour résoudre cette contingence, on a
introduit I’ artifice juridique du droit d' auteur (et du copyright) qui attribue le
droit exclusif d' utilisation économique de I’ information créée et permet aux
créateurs de sapproprier les bénéfices économiques dérivant de leur
activité?®. Ces avantages comprennent en premier lieu les profits que la
titularité du droit exclusif attribue aux personnes et qui ne sont rien d' autre
que des profits du monopole, acceptés dans de telles circonstances comme
moindre mal pour permettre |'existence des activités créatives. La
technologie, d autre part, a permis la « réification » des idées, autrement dit
la saisie des informations sur des supports physiques métamorphosant ainsi
I"information en marchandise, en bien de consommation. Dés lors, les idées
peuvent étre assimilées aux produits bien alignés sur les étagéres des points
de vente, ce qui facilite la gestion et I’ échange des biens informationnels en
tant que biens économiques traditionnels. Le droit constitue le liant qui fixe

27.Voir DAVID, 1998.

28. Voir RAMELLO, 2002.

29. En réalité, certaines enquétes empiriques mettent en doute I’ efficacité du droit d' auteur en
tant qu’incitation. VVoir TOWSE, 1999.



Napster et lamusiqueen ligne 145

solidement le contenu au contenant et qui renforce ainsi un lien avant tout
technol ogique.

L’inventeur de la phonographie, Thomas Edison, pour essayer de définir sa
découverte, utilisait I'expression prémonitoire et expressive de canned
sound : son en boite. La combinaison de technologie et de droit est donc la
caractéristique fondamentale des marchés des oauvres de |'esprit : |’ état
technologique permet de transformer les idées en produits presque identiques
en apparence aux biens traditionnels. Le cadre normatif renforce ce lien et
crée la structure qui permet de protéger avec force cette nouvelle propriété
intellectuelle. Or, comme nous I’ avons vu, le progrés technique a parfois
remis en cause par le passé les bases du marché des idées, maisil n'ajamais
modifié en substance le paradigme énoncé : les copies, par exemple, étaient
toutes des substituts imparfaits des originaux et elles n'influengaient pas
négativement les ventes ni, par conséquent, les profits sur les marchés
légaux3l. Au contraire, elles ont parfois eu le mérite d augmenter la
consommation et donc les profits32. Les anciennes levées de boucliers face
aux innovations ont donc probablement révélé les craintes naturelles des
fabricants de biens informationnels. Mais elles se sont rapidement apai sées,
car le progrés technologique ne remettait pas sérieusement en cause le
paradigme constitutif des marchés impliqués. A lalimite, les revendications
semblaient avoir pour réle de confirmer le statu quo face aux changements,
en renouvelant aux yeux des autorités publiques et des consommateurs la
solidité des droits de propriété intellectuelle. C'est ce qui s est passé tant
qu'il y avait une nette séparation entre les technologies d’ enregistrement-
reproduction et celles de transmission-communication (c'est le cas de la
technologie analogique) ; cette nette distinction a permis aux deux secteurs
de cohabiter et de créer parfois des rapports vertueux33, comme laradio qui a

30. SILVA, RAMELLO, 1999.

31. Par exemple, la tendance du marché phonographique, si I'on considere les données
accumulées au cours des années 1975-1997, révele une croissance tendancielle ininterrompue,
tant sur le versant des unités vendues que sur celui du volume de chiffres d' affaires. Voir
International Federation of Phonographic Industry, 1990.

32. La consommation de biens informationnels requiert normalement un parcours initiatique.
La consommation au moment t d’une copie peut donc favoriser au moment t+ 1 I’achat
d originaux. A propos de la musique, STIGLER, BECKER, 1977 parlent de dépendance
positive pour souligner que, a I'instar des substances stupéfiantes mais avec un résultat
différent, la quantité de musique consommeée augmente en fonction des consommations
passées, amorcant un mécanisme récursif vertueux.

33. Voir HERMAN, MC CHESNEY, 1997.
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été a la fois un outil de promotion des produits phonographiques et qui a
profité d’eux en les utilisant comme contenu.

Le numérique, en revanche, a mélangé les cartes, faisant des domaines
auparavant séparés de la reproduction et de la communication des domaines
mixtes, rompant comme par enchantement le lien solide entre la matiére et
I'information. Celle-ci retrouve aujourd’ hui son éat fluide et voyage sans
répit sur les réseaux. L' expédient a la base des marchés des idées, c'est-a
dire |’ assimilation des processus créatifs a ceux de la production, disparait et
I'information est rendue au cadre qui lui appartient, celui des procédés de
communication. Cette métamorphose modifie les regles du jeu, mais n’ altére
pas nécessairement la société et I'économie dans son ensemble. Au
contraire, une destruction créatrice est en cours et promet un accroissement
du bien-étre social. Cependant, la réponse a ce changement fécond est une
dangereuse prolifération d’ outils légaux qui le ralentissent afin de maintenir
en vie danciennes rentes; la conséquence est de réduire I'accés aux
informations et de limiter le territoire commun de la connaissance. Tandis
gue la transformation du contexte technologique remet en question les
comportements et |les institutions apparues par le passé, on réagit alafois par
un « encrotement » productif et normatif et par une expansion désordonnée
et dangereuse pour le progrés lui-méme de paradigmes juridiques désormais
obsolétes34,

Or, il faut affirmer clairement que le maintien dune configuration
économique donnée ne constitue pas en soi un bien a poursuivre colte que
colte. La violente réaction de défense des producteurs suggére I’ existence
d'une autre explication a I’ opposition tenace au changement technol ogique.
Le rével brutal causé par la révolution numérique et télématique a
brusquement mis les producteurs face a un nombre de questions qu'ils
croyaient disparues a jamais. Derriére les batailles en faveur d’' un copyright
alourdi et dénaturé comparé a sa forme d origine s agite probablement le
spectre d’'un changement radical des marchés et des mécanismes de
compétition3>. Le changement ne remet donc pas tant en cause la demande
gui depuis toujours s adapte avec souplesse aux nouvelles situations, mais
I'offre, en dautres termes les secteurs de production qui s étaient
confortablement habitués aux panoramas industriels actuels, consolidés et
favorables.

34. Voir LESSIG, 1999.
35. Voir DAVID, 2000.
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La concentration a estompé la concurrence et favorisé les sur-profits des
fabricants. Sur le marché du disque, par exemple, les cing premiéeres
entreprises — les majors — contrélent actuellement plus de 80 % du marché
mondial, sans aucun rival pour leur disputer de maniere crédible ce
marché36. La physionomie du marché se caractérise par un segment ample et
stable — e marché principal — dans lequel le jeu concurrentiel des majors se
base sur des é éments non marchands (et évite la peu aléchante concurrence
sur les prix qui réduit les profits des fabricants) et par une frange marginale
hautement concurrentielle que peuple une myriade de petites entreprises — ce
qu’on appelle les labels indépendants (indies). Bien distincte, celle-ci a des
fonctions liées au segment principal, telles que par exemple la découverte
des «nouveaux talents», tandis que les colts élevés de distribution
constituent une « barriere significative a |’ entrée » sur le marché principal3’.
La révolution télématique élimine cet obstacle et procure a tous un cand de
distribution étendu et a un prix modéré. Le paradoxe est bien expliqué par
John Perry Barlow38 qui souligne de quelle fagon I'internet « permet a
n’importe quel gamin d avoir le méme pouvoir de distribution que Time-
Warner ». Le mélange de télématique et de numérique transforme le
commerce lourd et complexe d’atomes en une banale transmission de bits
('expression est empruntée a Negroponte3), ce qui équivaut a une
révolution sur le marché des idées. Dans cette perspective, Napster n’est que
le premier épisode d une confrontation entre deux systémes nécessairement
antagonistes, I'un lié aux technologies du passé et I’ autre a celles du présent
et del’avenir.

Lanouvelle configuration industrielle

Malgré le manque de données et dinformations, la suite des affaires de
diffusion de musique en ligne prouve que la confrontation est loin d ére
terminée. Si I'on recompose les fragments d'informations disponibles,
d’ utiles éléments d’interprétation apparai ssent. Pour I’instant, les vicissitudes
légales de Napster n'ont nullement découragé les émules qui peuplent
désormais le web, plus nombreux que jamais. Gnutella, Freenet, iMesh,
Morpheus-MusicCity, BearShare, KaZaA, Winmx, Aimster Limewire,

36. SILVA, RAMELLO, 1999.

37.BLACK, GREER, 1987. Cette description est également valable pour le marché
cinématographique. Voir MARVASTI, 2000.

38. BARLOW, 2000.

39. NEGROPONTE, 1995.
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Napigator — qui a la caractéristique de recueillir, par logiciel, «|"héritage »
d' utilisateurs Napster sans avoir besoin d’'un serveur central — et
Audiogalaxy, pour n'en citer que quelques-uns, sont les concurrents
potentiels préts a prendre sa place. Le cadre est fatalement destiné a changer
mais deux constantes apparaissent qui permettent d entrevoir les
dével oppements ultérieurs. Tout d'abord, gquasiment tous les systémes cités
ont adopté une architecture P2P, décrétant ainsi le succés total de
I"architecture d’' échange non hiérarchique sur le web. A la préférence des
utilisateurs s gjoute la nature méme de I'internet qui, en tant que tel, rend
propice cette structure. Les fabricants de biens musicaux qui s obstinent &
proposer des systémes de distribution en exclusive, obsoletes, centralisés et &
sens unique doivent le comprendre. Les nouveaux systémes de diffusion
décentralisée de musique semblent avoir retenu la legon de Napster. Ils ont,
pour la plupart, redessiné un systéme de partage de fichiers (file sharing) qui
ne requiert pas la coordination d un site web central. Il n'y a donc plus de
sujet éventuellement susceptible d'étre poursuivi Iégalement, a moins de
vouloir poursuivre tous les utilisateurs. Or, ici aussi, la réponse du web a été
plus rapide que toute autre, les systémes les plus pointus ayant adopté un
systéme de protection protégeant I'identité des utilisateurs et garantissant
I'inviolabilité des informations qui sont stockées et qui transitent dans les
différents noauds de I’ internet0.

Mentionnons de plus une forte substituabilité entre les systémes de partage
de fichiers que I’on trouve la ol un concurrent cesse son activité. Ironie du
sort, c'est |’ affaire Napster qui nous en fournit les preuves une fois de plus:
selon les données fournies par Jupiter Media Metrix, les utilisateurs de
Napster aux Etats-Unis sont passés de 10,8 millions en mars 2001 a
55 millions en aolt 2001, sous I'effet du jugement et des mesures
restrictives appliquées; a la méme époque, les adeptes des systémes
concurrents sont passés de 1,2 million (mars 2001) a 6,9 (aolt 2001),
indiquant donc un déplacement en sens inverse quas instantané. De ce point
de vue, la bataille Iégale contre Napster risque de se transformer, pour les
maisons de disgues, en un formidable retour de boomerang aprés avoir
favorisé |’ apparition et |’ adoption de nouveaux systémes P2P plus efficaces
sur le plan technologique et donc plus difficiles & neutraliser. En fin de

40. Etant donné que dans les systémes décentralisés les ordinateurs des utilisateurs servent de
nceuds oul les informations transitent et sont stockées, méme temporairement, des systémes de
cryptographie ont été implémentés, dans les logiciels dont le but est de protéger ces
utilisateurs, pour empécher la « violabilité » des informations « en transit ».
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compte, le point faible de Napster, la nécessité de passer par un serveur
central, est également son point fort pour I'implémentation éventuelle d’un
systéme de collecte de royalties. Chez ses successeurs complétement
décentralisés, ceci semble plus difficile a mettre en place.

En définitive, I'innovation technologique et les consommateurs se
confirment comme étant les éléments propulseurs de |’ essor des systémes
P2P de diffusion de musique : |a seule intervention potentiellement efficace
pour bloquer le déferlement de ces pratiques doit donc nécessairement
affronter les deux noauds. D’ une part, cela signifierait controler et canaliser
I’ essor technologique, hypothése toutefois hautement dangereuse et néfaste
pour ce méme essor ; d autre part, cela impliquerait I'invasion de la vie
privée des individus avec des mesures discutables telles que, par exemple, la
possibilité pour les possesseurs de droits de mener des enquétes sur le disque
dur des internautes a titre de précaution, comme I’ a récemment demandé la
RIAA au congrés des Etats-Unis. Ces deux solutions risquent de léser des
droits fondamentaux et de contraindre I’ essor technologique dans des cadres
préétablis. De ce fait, elles ont é&é critiquées par les chercheurs’l. La
rhétorique de la « piraterie » musicale sur le web omet de rappeler que ces
soi-disant pirates sont pour I'instant des individus normaux, lycéens ou
étudiants pour la plupart*2, et que leur poursuite risguerait de soulever une
protestation pouvant facilement s éendre a toute la société... avec une
influence subséquente inévitable sur |es aspects électoraux et politiques.

L’ apparition de phénomenes économiques collatéraux perturbe encore plus
la situation : on notera avant tout la position ambigué des stakeholders du
copyright qui, alors qu’ils combattent durement d'un c6té les systémes de
partage des fichiers musicaux sur le web, mettent d’un autre c6té la méme
ardeur a réaliser des systemes de distribution P2P qui leur sont propres
(comme ce fut le cas pour Gnutella) ou des joint-ventures avec des systémes
d§a existant, y compris Napster‘3. Entre-temps, les groupes industriels
propriétaires des majors de I'industrie du disque ont donné naissance a de

41. Voir LESSIG, 1999.

42. C'est le jugement Napster qui contient ces informations.

43. Le systeme Gnutella a été créé — avant d’ étre renié — par la société Nullsoft appartenant au
groupe AOL-TimeWarner. La deuxieme affaire concerne I'accord commercial (et
extrajudiciaire) BMG-Napster qui aeu lieu al’origine de la procédure légale et qui a entrainé
le retrait de BMG de I accusation : le scénario qui en découle est encore plus embrouillé en
raison d’'un accord qui devrait permettre aux utilisateurs de Napster d’ accéder également au
catalogue de MusicNet. Or, aucun signal clair n’ a é&té donné quant a son résultat.
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nouveaux canaux de distribution entierement contrdlés répondant au nom de
MusicNet (comprenant AOL Time Warner, BMG et EMI) et Pressplay
(Universal Music Group et Sony). Les inquiétudes principales des
stakeholders ne semblent pas concerner seulement la duplication non
autorisée d'informations par les consommateurs, mais plutét le contréle des
canaux de distribution de musique sur le web ; en effet, comme on vient de
I"illustrer, le controle de la distribution a constitué dans |’ histoire du secteur
phonographique une barriére significative a I’ entrée qui a permis d’ atténuer
la concurrence. Puisque I'internet abat ces barriéres, les craintes des
titulaires (incumbents) ne sont pas infondées. Elles expliquent parfaitement
les multiples initiatives mises en cauvre pour reconstruire I’ancien domaine
dans le nouveau contexte technologique. Ces mémes actes ont déclenché un
certain nombre de procédures antitrust, en Amérique et en Europe, qui
témoignent pour le moins des risques potentiels d'un renforcement de
positions dominantes sur le bien-étre collectif. Ce n'est pas un hasard s la
derniere enquéte en date est celle menée par I' US Department of Justice pour
vérifier les comportements anticoncurrentiels présumés de MusicNet et de
PressPlay, subsidiaires des majors sur le web, en matiére d' octroi de licences
adestiers®,

Conclusions

Pour paraphraser I'affirmation du célebre compositeur francais Edgar
Varese®> (1986), «de nouvelles inventions et de nouvelles découvertes
modifient chague jour notre conception de la vie et I’horizon de nos
possibilités». Or, cela n'a toutefois jamais aréé le changement.
Aujourd’ hui, le monde de I'entertainment et de I'information vit un
changement fondamental et fécond qui impliquera peut-étre d’'une part
I’annulation de certaines sources et de certaines rentes, mais qui procurera
certainement d'autre part de nouveaux profits et ouvrira de nouveaux
marchés. Face aux nouveautés, |’ attitude du monde de la production a été en
partie défensive, dans |’ espoir de figer le scénario qui lui est favorable, et en
partie offensive, dans I'espoir d’acquérir de nouveaux privileges et de
nouvelles rentes a partir des nouvelles lois. «Ce qui apparait plus
problématique, notamment a long terme » affirme I’ économiste américain

44. Voir HEALEY, 2001 ; MATTHEWS, WILKE, 2001.
45. VARESE, 1986.
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Paul David*, «c'est I'invasion constante du domaine de I’information
publique a travers les efforts pour trouver de nouveaux moyens de privatiser
la connaissance et pour imaginer des droits de propriété plus forts et
appliqués de fagon plus étendue permettant de s approprier des bénéfices de
la nouvelle connaissance. » Le commissaire européen pour la concurrence,
Mario Monti, fait écho a cette observation lorsqu'il affirme a propos de la
vague de fusions et d' aliances qu’'a connu le monde de I'internet : « C'est
par le biais des processus de concentration gque les personnes capables de
contréler auss bien les accés au web que la teneur de I'information peuvent
s affirmer47. »

Ces phénoménes n’ont pourtant pas été soulevés avec la méme ardeur que
I'affaire Napster. S dans le systeme précédent, les bénéfices du droit
d auteur dépassaient ses frais d’ application, dans la société de I'information
et de la communication, le bilan pourrait ne pas étre tout aussi favorable :
frein possible au processus d’ accroissement de la création, risques potentiels
pour les libertés individuelles que I'institution d’un vaste régime de police
pour la protection du copyright sur le web comporterait ; augmentation, dans
une société qui « consomme » essentiellement des bits, de disparités entre les
personnes ayant accés a I’'information (et a la connaissance au sens large
entendu comme stock dinformations) et celles qui ne I'ont pas. Ces
considérations confirment la nécessité de mettre |'accent sur les «grands
absents» de |'affaire en question: les consommateurs. Dans le débat
médiatique et juridique sur Napster et les systémes P2P, le rOle des
consommateurs est demeuré principalement en marge, suggérant qu’il s agit,
au fond, d’'une sorte d’ entité passive qui, étant donné un état technol ogique,
agit automatiquement de fagon plus ou moins déviante. L’ affaire Napster
met plutét en évidence I’ existence d' une phénoménologie sociale dont les
observateurs et les décideurs publics feraient mieux de tenir compte: en
effet on ne peut assimiler I'adhésion de millions d' utilisateurs, souvent issus
de milieux culturellement élevés, a la créature de Shawn Fanning a la bévue
de quelques jeunes, insouciants et malintentionnés, qui ont trouvé un moyen
aisé de contourner laloi et de faire quel ques économies.

Les rapports P2P mettent avant tout en marche une dynamique sociale qui
brise la relation unilatérae et standardisée que I'industrie de la culture a
renforcée au cours du XX¢ siecle; en adhérant a Napster, un nombre

46. DAVID, 2000, p. 7.
47. RAMPINI, 2000, p. 13.
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croissant de personnes ont confirmé qu'elles apprécient un nouveau
paradigme d’ échange d’informations, que ce soit les biens commerciaux des
multinationales ou les phonogrammes dauteurs qui ont choisi,
consciemment et librement, de divulguer gratuitement leurs cauvres. Ce
paradigme, en réaité, avait d§a été introduit in nuce par les précédents
systémes de duplication, mais il était resté circonscrit en raison de |’ état
technologique. Aujourd’ hui, gréce aux nouveaux outils, il a connu un nouvel
élan. L'internet, Napster et ses remplacants ont fait réapparaitre le conflit
latent entre une dynamique culturelle complexe et le besoin de simplicité et
d’ homogeénéité qu’ exige la production industrielle®. 1ls semblent promettre
aujourd’hui aux individus, qui ne sont plus de ssmples consommateurs,
I’acquisition d'une centraité perdue dans le processus d'interaction
économique, culturelle et sociale. N’ oublions pas que les activités créatives
— que le copyright doit encourager — se nourrissent également et se
régénérent au sein des processus d'interaction entre individus. Tout frein réel
a la communication risquerait donc dannuler les effets bénéfiques
éventuellement procurés par le copyright. Ces aspects sont tout auss
importants que les intéréts des droits d auteur. Les décideurs publics doivent
les prendre en considération et avoir conscience du fait que ce sont des
ééments cruciaux qui déterminent réellement |'évolution sociae et
économique... peut-étre méme au détriment d'intéréts considérables mais
particularistes. L’orientation praticable aors, dans I'incertitude de la
métamorphose, semble é&re celle daccompagner le changement
technologique d’un changement institutionnel, tout en sachant que c'est le
premier qui indique les directions a suivre et non pas le deuxieme, comme
on le voit aujourd’ hui dans la tentative forcée et anachronique de soumettre &
tout prix latechnologie a des paradigmes institutionnel s obsol etes*.

48. A ce propos, voir ADORNO, 1991.
49. Sur la relation causale entre la technologie et les droits de propriété, voir DEMSETZ,
1967.
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