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La Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur [ 1], adoptée le 25 avril 1997, s'inscrit dans un
processus continu de réforme du droit d'auteur dont la premicre étape a €té marquée par
I’adoption, en 1988, de dispositions relatives, entre autres choses, aux logiciels, au droit moral et
aux dessins industriels [2]. La toute derniere réforme vise essenticllement a moderniser la
présentation de la loi, a confirmer la place des droits voisins en droit canadien, a harmoniser le
droit interne canadien avec certaines conventions internationales et, finalement, a repenser le role
de la Commission du droit d’auteur, compte tenu de 1I’importance accrue de la gestion collective

[31.

Au nombre des innovations introduites dans la Loi sur le droit d'auteur [4] figurent une série
d'articles qui ont pour effet conjugué de reconnaitre aux personnes titulaires d'un droit exclusif de
distribution, le droit de mettre un terme a toute importation parallele d'ouvrages qui s'effectue en
violation de leur droit exclusif. Le présent texte aura pour objet de démontrer que les compétences
attribuées au Parlement fédéral, aux termes des paragraphes 91(23) et 91(2) de la Loi
constitutionnelle de 1867 [5] en matiére de droit d'auteur et d’importation, autorisent celui-ci a
adopter de telles dispositions.

I— Les distributeurs exclusifs et le probléme de l'importation parallele

Les entreprises de distribution de livres investissent une somme considérable d'énergie et de
moyens financiers dans la mise en place de réseaux de distribution performants. Le distributeur
doit ainsi recruter et maintenir une main-d'oeuvre expérimentée dans le domaine de la vente; il
doit se procurer ou, encore, produire du matériel publicitaire; des campagnes de publicité doivent
étre orchestrées. En conséquence, de maniére a rentabiliser l'investissement majeur requis par
I’édification de cette structure de distribution, les entreprises oeuvrant dans ce secteur obtiennent
généralement du titulaire du droit d'auteur le droit exclusif de distribuer, pour une période arrétée,
un ouvrage donné dans un territoire déterminé. En contrepartie, le distributeur s'engage a vendre et
promouvoir l'ouvrage en question.

Il s'avére parfois, cependant, qu'un livre l1également publié dans un pays étranger soit par la suite
importé au Canada sans le consentement du ou des détenteurs canadiens de licences exclusives de
distribution. C'est ce qu'on appelle 1'importation paralléle [6]. Ce phénomene peut mettre en péril
la viabilité économique du réseau de distribution. En effet, I'importateur peut vendre 1'ouvrage a
un prix moindre, car il n'a pas a encourir les dépenses requises par la mise sur pied et le maintien
du réseau. Il profite donc de la structure de marketing déja mise en place sans en supporter les
cotts. Cette situation risque, a plus ou moins long terme, de fragiliser le secteur de la distribution
en privant les distributeurs exclusifs des bénéfices nécessaires au maintien de leurs réseaux. En
l'absence d'une protection efficace contre de telles incursions dans 1'aire de marché qui lui est
confiée en exclusivité, le distributeur exclusif risque fort de ne plus vouloir investir les sommes
d'argent nécessaires a I'amélioration de son réseau. Enfin, I'érosion de ces réseaux risque
¢galement d'avoir pour conséquence de nuire a la diffusion des ouvrages d'auteurs canadiens qui
profitent également de l'existence d'un systeme de distribution performant [7].



De manicre a faire de I'exclusivité qui leur est reconnue un droit véritable, la Loi prévoit
maintenant que tout distributeur exclusif [8], sous réserve de certaines exceptions [9], peut
s'opposer a I'importation parall¢le d'un ouvrage qui viole son droit particulier [10]. Le distributeur
exclusif peut bénéficier des recours prévus par la Partie IV de la Loi puisqu'il est réputé posséder,
en vertu de l'alinéa 27.1(4) de la Loi [11], “un intérét concédé par licence sur un droit d'auteur”.
Pour étre en droit de recourir aux remedes prévus par la loi [12], il doit cependant, “avant les faits
qui donnent lieu au litige”, avoir avisé l'importateur ou le distributeur fautif “du fait qu'il y a un
distributeur exclusif du livre” [13]. Cet avis doit étre fait conformément aux modalités prévues par
réglement.

Se pose dés lors la question suivante : les nouvelles dispositions décrites plus haut relévent-elles
de I'un des champs de compétence fédérale? Au cours de la prochaine section, j'apporterai une
réponse affirmative a cette question.

II— La constitutionnalité des droits et recours reconnus aux distributeurs exclusifs [14

Tout comme les compétences fédérales en matiere d'échanges et de commerce, de banques, de
caisses d'épargne, de lettres de change et billets a ordre, d'intérét de 1'argent, de faillite et
d'insolvabilité, de brevets d'invention et de découverte, la compétence fédérale en matiere de droit
d'auteur —paragraphe 91(23) de la Constitution— constitue une exception par rapport a la
compétence de principe reconnue aux provinces en matic¢re de droit privé aux termes du
paragraphe 92(13) de la Constitution. Or, en raison de ce caractére exceptionnel, les tribunaux ont
généralement interprété de facon restrictive 1'étendue de la compétence exclusive du Parlement
central dans les matieres de droit privé qui lui ont été attribuées. Toutefois, parce que le droit privé
est un secteur qui, malgré le partage dont il fait 'objet, n'en reste pas moins caractérisé par une
importante interpénétration de ses diverses composantes, ils ont également reconnu au Parlement
central un pouvoir accessoire fort important dans 1'exercice de ses attributions de droit privé. En
effet, les tribunaux ont eu pour habitude de favoriser le chevauchement bien plus que l'exclusion
en maticre de droit privé [15]. Cette attitude, toutefois, est peut-étre appelée a changer dans les
secteurs de droit privé qui intéressent plus particuliérement I'économie; en effet, dans ces
domaines [16], la Cour supréme semble favoriser l'introduction d'une plus grande uniformité
normative [17].

C'est dans cet esprit qu'il faut aborder 1'examen de la compétence fédérale en matiére de droit
d'auteur et, plus particuliérement, les droits qu'elle reconnait aux distributeurs exclusifs. Il faut
¢galement garder en mémoire qu'une disposition 1égislative peut prendre appui sur une variété de
chefs de compétence [18]. Or, comme je tenterai de le démontrer, les pouvoirs attribués aux
distributeurs peuvent s'appuyer sur la compétence fédérale en matieére d'importation dont l'assise
est le paragraphe 91(2) de la Constitution. Bref, méme s'il est vrai d'affirmer que toutes les
questions qui relévent de la distribution locale d'un bien sont généralement du ressort des
provinces en vertu de leur compétence en matiere de commerce local, la conjugaison des
compétences en mati¢re de droit d'auteur et en matiére d'importation laisse peu de place au

doute : I'empiétement opéré par les articles de la Loi sera fort probablement jugé valide.

D'une part, en raison du fait qu'elle porte sur une maticre de droit privé, il va de soi que la
compétence fédérale en maticre de droit d'auteur autorise une atteinte a la compétence provinciale
en maticre de propriété et droits civils. Ainsi, on a jugé valide 1’article 21 de la Loi [19] autorisant
la remise, au titulaire du droit d’auteur, des exemplaires contrefaits d’une oeuvre protégée et des
planches ayant servi a leur confection et ce, malgré que cet article régissait le droit de propriété
dans un bien. Méme s'il s'agissait la d'un empiétement sur la compétence reconnue aux provinces
par le paragraphe 92(13) de la Constitution, le juge Strayer a conclu que la compétence fédérale en
matiere de droit d'auteur autorisait Ottawa a modifier accessoirement des droits de propriété qui,
autrement, reléveraient de la compétence des provinces [20].



Or, ici, les droits conférés au distributeur exclusif s'inscrivent dans un systéme de réglementation
dont I'objet est de garantir de meilleurs revenus a un plus grand nombre de personnes impliquées
dans l'univers de la création artistique, et qui vise également a assurer la viabilité économique de
l'infrastructure de distribution et de promotion qui permet de générer ces revenus. Les
distributeurs sont des acteurs de premier plan dans ce mécanisme. L'empiétement provoqué par les
nouvelles dispositions n'apparait pas excessif compte tenu de I'objectif poursuivi par la Loi [21].

D'autre part, comme nous le verrons maintenant, la Cour supréme n'a pas hésité a reconnaitre au
Parlement central un droit d'empiéter sur la compétence provinciale en matiere de distribution
locale, lorsque cette intrusion était étroitement liée a une intervention fédérale en matiére
d'importation.

La compétence fédérale en matic¢re d'importation a fait 1'objet d'un premier examen approfondi
dans l'arrét Reference as to the Validity of Section 5(a) or the Dairy Industry Act [22]. En I'espéce,
¢tait contestée la validité de 'alinéa 5)a) de la Loi de l'industrie laitiere [23] qui interdisait la
fabrication, la vente, la possession et l'importation de margarine. Selon une majorité des juges,
cette loi n'avait pas pour objet la protection de la santé puisque le caractére parfaitement salubre de
la margarine n'était pas mis en doute. En réalité, elle avait pour finalité principale de protéger
l'industrie laitiére canadienne en écartant du marché national ses principaux compétiteurs, les
producteurs de margarine. Une majorité des juges devait conclure a l'inconstitutionnalité partielle
de l'article 5 au motif que la partie relative a l'interdiction de fabriquer, vendre et posséder ne
pouvait trouver appui sur la compétence fédérale en matiere de droit criminel (paragraphe 91(27))
[25] ou en maticre d'échanges et de commerce (paragraphe 91(2)) [26]. En effet, I'objet de cet
article était purement économique, ce qui l'excluait du champ du droit criminel [27], et il portait
sur la réglementation d'un commerce particulier, ce qui I'empéchait de relever de la compétence
fédérale en mati¢re de commerce [28].

Tous les juges, a I'exception du juge Locke [29], convinrent cependant de la constitutionnalité de
l'interdiction d'importer [30]. La disposition en litige pouvait donc survivre a l'invalidation de la
partie entachée d'inconstitutionnalité. Ils en vinrent a cette conclusion méme s'il ne faisait aucun
doute a leurs yeux que la loi avait pour objet de favoriser un commerce local particulier, savoir
l'industrie laitiére [31]. Les juges de la Cour supréme ne virent pas la un obstacle a la validité de
l'intervention fédérale fondée sur sa compétence en matiére d'importation. Cette compétence,
affirmeérent-ils, se fondait sur le paragraphe 91(2) de la Constitution et autorisait le Parlement
central a interdire complétement l'importation d'un bien quelconque [32]. Il est intéressant de noter
que les juges semblaient donc partager le point de vue de leur collégue Kellock, lequel affirmait
que le Parlement central était autorisé a utiliser son pouvoir en matiére d'importation dans le but
de protéger un secteur de 1'économie canadienne [33].

Cette décision pourrait servir la cause de la validité des nouveaux articles reconnaissant aux
distributeurs exclusifs le pouvoir de mettre un terme aux importations parall¢les. En effet, il serait
possible de prétendre qu'en adoptant de telles dispositions, méme si le Parlement fédéral empicte
sur la compétence des provinces en maticre de distribution locale, il poursuit une finalité qui
releve de sa propre compétence, c'est-a-dire qu'il garantit la viabilité d'un secteur économique de
premicre importance par le moyen d'une réglementation du secteur de I'importation des livres,
secteur qu'il est le seul a pouvoir régir.

Une autre décision, plus pertinente encore, permet de conclure a la validité d'une intervention
fédérale visant a régir la distribution locale d'un bien importé. Dans l'arrét Caloil Inc. c. P.G. du
Canada [34], 'appelante contestait la validité constitutionnelle de réglements relatifs a la
distribution de pétrole importé qui avaient été adoptés aux termes de la Loi sur I'Office national de
l'énergie [34]. Ces dispositions réglementaires assujettissaient toutes les licences d'importation a la
condition suivante : en l'absence du consentement de I'Office national de I'Energie, aucun



importateur ne pouvait transporter du pétrole importé “d'un lieu sis a I'est d'une ligne tracée en
partie a travers 1'Ontario et en partie le long de la frontiére Ontario-Québec, a un lieu sis a 1'ouest
de cette ligne-1a”. C'est donc dire qu'une licence fédérale était nécessaire pour procéder a la
distribution locale de pétrole importé dans certaines régions du territoire ontarien, attendu que tout
¢change, local ou interprovincial, était interdit au-dela de la ligne de démarcation établie par le
reglement. La loi en litige et les réglements pris en vertu de celle-ci ne cachaient pas qu'ils avaient
pour but de préserver l'industrie pétroliére canadienne a l'encontre d'importations de pétrole a bon
marché [36].

Accusée d’avoir transgressé les conditions fixées dans sa licence, l'appelante intenta une action
déclaratoire dans le but d'invalider les dispositions décrites plus haut. L'appelante ne contestait pas
l'existence d'une compétence fédérale en matic¢re d'importation [37], elle s'en prenait plutot au
pouvoir du Parlement central de réglementer le commerce du produit importé, “au niveau de la
distribution au consommateur” [38]. En s'appuyant sur des affaires bien connues [39], 'appelante
soutenait que la réglementation d'un bien importé relevait de l'ordre de gouvernement compétent a
I'égard du réseau commercial —local ou interprovincial— emprunté par ce bien. Bref, si un bien
importé était destiné au marché local ontarien, il revenait a la province d'en réglementer la
distribution [40].

Apres avoir reconnu que les provinces étaient compétentes a I'égard du commerce local d'un
produit, méme si celui-ci était importé, le juge Pigeon [41] devait toutefois préciser que “le
partage de la compétence constitutionnelle [...] a souvent comme conséquence un chevauchement
de législation” [42]. Autrement dit, une loi fédérale poursuivant une finalité valide pouvait fort
bien coexister avec une loi provinciale également valide [43]. Or, selon lui, les réglements en
litige avaient pour trait dominant une préoccupation fédérale :

En l'espece, le paragraphe 2 de l'article 20 des Reéglements montre clairement que les mesures que
les dispositions attaquées visaient a mettre en oeuvre constituent une réglementation des
importations d'un produit donné dans le but de favoriser 1'exploitation et I'utilisation des
ressources pétrolieres du Canada. La restriction a une région déterminée, appliquée a la
distribution du produit importé, a pour but de réserver le marché en d'autres régions au profit des
produits en provenance d'autres provinces canadiennes. Par conséquent, le caractére véritable de la
législation est un aspect de l'administration d'un programme de mise en marché extra-provinciale
[...]. Dans ces conditions, I'entrave au commerce local, restreinte comme elle 1'est a un produit
importé, forme partie intégrante de la réglementation des importations dans 1'évolution d'une
politique extra-provinciale et on ne saurait la qualifier d'“empiétement injustifié sur une
compétence provinciale” [44].

Le juge Laskin, dont 1'avis était partagé par les juges Martland et Judson, devait souscrire a
l'opinion de son collégue Pigeon au motif que le pouvoir fédéral en matiére d'importation
autorisait, selon lui, le Parlement central a “réglementer I'entrée de marchandises en provenance
de pays étrangers, en insérant dans la réglementation une disposition restreignant l'aire de
distribution des marchandises au Canada par I'importateur” [45]. André Tremblay, dans un
commentaire de l'arrét Caloil, résumait ainsi la portée de cette décision :

On pourrait dégager de cette décision que le Fédéral peut non seulement interdire les importations
ou les réglementer par voie de contingentement ou de droits de douanes, mais légiférer a leur
¢gard jusqu'a leur point de consommation; il peut, dans sa Iégislation, réglementer la circulation
des produits importés et méme définir des régions (ne correspondant pas nécessairement a des
provinces) a l'intérieur desquelles ceux-ci pourraient étre consommés [46].

Le raisonnement unanime de la Cour supréme dans cette affaire me porte a conclure a la validité
des dispositions reconnaissant un droit, pour le distributeur exclusif d'un livre, de mettre un terme



a l'importation parall¢le de ce dernier [47]. En effet, ces articles constituent une réglementation
des importations d'un produit donné qui a pour but, comme je le mentionnais plus haut, non
seulement de garantir de meilleurs revenus a un plus grand nombre de personnes impliquées dans
lI'univers de la création artistique, mais également d'assurer la viabilité économique de
l'infrastructure de distribution et de promotion qui permet de générer ces revenus. Bref, il existe un
lien rationnel et fonctionnel entre ces dispositions et le régime de protection efficace des droits
d'auteur institué par la Loi. Dans ces conditions, I'entrave au commerce local n'est pas de la nature
d'un empiétement injustifié puisqu'elle est restreinte a un produit importé. Au surplus, cette
entrave n'est pas gratuite ou générale, elle s'inscrit dans un régime de réglementation des droits
d'auteur. Cette interprétation généreuse de la compétence fédérale en matiére d'importation
s'accorderait d'ailleurs avec l'interprétation non moins libérale donnée récemment par la Cour
supréme a la compétence fédérale en matiere d'exportation.

Dans l'arrét Québec (P.G.) c. Canada (O.N.E )[48], Hydro-Québec, une entreprise de production
d'énergie hydroélectrique relevant, a titre principal, de la province de Québec, avait vendu des
quantités importantes d'é¢lectricité sur le marché américain. De maniére a pouvoir acheminer cette
énergie au-dela de la frontiere, elle obtint de 1'0Office national de I'énergie qu'il lui délivre une
licence d'exportation. Celui-ci, toutefois, devait assujettir I'octroi de la licence au résultat favorable
des évaluations environnementales des futures installations de production d'électricité envisagées
par Hydro-Québec. L'entreprise québécoise contesta la validité de cette condition.

Les appelants soutinrent que la compétence fédérale sur I'exportation n'autorisait pas une
intervention en matiére de production. La Cour d'appel fédérale devait entériner ce point de vue en
déclarant que, non seulement I'exportation se distingue de la production [49], mais encore que la
production s'arréte 1a ou commence I'exportation [50]. La Cour supréme, quant a elle, a conclu, a
I'unanimité, que 1'imposition de la condition était valide puisqu'elle se rattachait a la compétence
fédérale en maticre d'exportation.

La Cour n'a pas hésité a reconnaitre que I'exportation était une matiere relevant de la compétence
exclusive du Parlement fédéral en vertu du paragraphe 91(2) de la Constitution [51]. Personne, de
toute facon, ne prétendait le contraire. La portée de cette compétence était en litige, et non son
existence. Or rappelons que la construction des lignes de transmission [52] et I'augmentation de la
production résultant de la vente d'énergie a 1'étranger, quant a elles, étaient toutes deux du ressort
des provinces aux termes du paragraphe 92(10) (entreprises et ouvrages locaux). La condition de
licence visait précisément ces matiéres et c'est ce qui posait probléme.

Pour conclure a la validité de cette condition, la Cour, comme on le verra maintenant, devait
donner une interprétation trés généreuse a la compétence fédérale en maticre d'exportation. Dans
un premier temps, la Cour a décidé que les effets sur I'environnement de la construction des
installations hydroélectriques avaient un lien avec 'exportation puisque les futures centrales de
production étaient nécessaires pour répondre a la demande créée par le contrat d'exportation. Elle
a ensuite conclu que 'Office pouvait tenir compte des “effets sur I'environnement a 1'intérieur
d'une province s'il les consid[érait] pertinents aux fins de sa décision de délivrer une licence
d'exportation, matiére de compétence fédérale” [53]. Enfin, selon elle, il n'y avait pas atteinte au
partage des compétences, car I'Office était uniquement autorisé a examiner “les effets sur
l'environnement attribuables [...] a I'exportation, c'est-a-dire les effets de I'augmentation
d'¢lectricité produite pour respecter les contrats d'exportation” [54]!

Bref, si l'interprétation trés généreuse donnée par la Cour a la compétence fédérale en matiere
d'exportation peut servir de présage a celle qui sera éventuellement donnée a la compétence en
matiere d'importation, la constitutionnalité des dispositions relatives aux droits des distributeurs
exclusifs ne devrait pas faire de doute [55].



Enfin, méme si les dispositions étudiées sont considérées comme portant atteinte a la compétence
provinciale en matiére de propriété et droits civils, elles répondent aux critéres de validité d'un
empiétement développés par le juge en chef Dickson dans l'arrét General Motors c. City National
Leasing [55]. En d'autres termes, elles ont “un rapport fonctionnel avec l'objectif général de la loi
et avec la structure et le contenu du systeme” [57], ce qui permet de conclure a leur validité.

Dans cette affaire, I'appelante contestait la validité de 1'article 31.1 de la Loi relative aux enquétes
sur les coalitions [58]. Cette disposition reconnait a “toute personne” ayant subi un préjudice par
suite d'un comportement allant a I'encontre de la loi en litige le droit de réclamer du contrevenant
le montant de la perte subie. GM soutenait que cette disposition constituait une incursion illégale
dans la compétence provinciale en matiére de propriété et droits civils. Apres avoir reconnu que la
création d'un droit d'action de nature civile reléve généralement des provinces et qu'il y avait donc
empiétement, le juge en chef Dickson [59] a néanmoins conclu que la disposition en litige était
valide au motif qu'elle était suffisamment intégrée a une loi qui, quant a elle, se fondait
valablement sur la compétence fédérale en maticre de “réglementation générale du commerce”
fondée sur le paragraphe 91(2) de la Constitution.

Selon le juge en chef, I'empiétement n'était pas inconstitutionnel, car il était fort limité. Trois
raisons furent invoquées pour justifier le caractére anodin de I'atteinte au pouvoir provincial : 1)
l'article était une disposition réparatrice dont 1'objet était de faciliter I'application de la loi; elle ne
constituait donc pas une partie fondamentale de celle-ci; 2) le droit d'action créé était de portée
restreinte, car il ne s'agissait pas d'un droit d'action général; enfin, 3) “la Constitution n'empéche
pas le gouvernement fédéral de créer des droits d'action de nature civile lorsque 1'on peut
démontrer que ces mesures sont justifiées” [60]. Or, chose intéressante, on peut dire la méme
chose des droits et recours reconnus aux distributeurs exclusifs. En effet, ceux-ci visent a renforcer
l'efficacité de la loi; ils n'ont pas une portée générale. Enfin, ils sont également étroitement liés a
l'exercice, par le Parlement central, de ses compétences en matiére de douanes et d'importation.

Apres avoir constaté que l'article 31.1 n'empiétait que de “fagon restreinte” [61] sur les chasses
gardées provinciales, le juge en chef Dickson a conclu que la disposition entretenait “‘un rapport
fonctionnel avec l'objectif général de la loi et avec la structure et le contenu du systéme [62]. A
mon avis, il serait possible de soutenir qu'il existe, ici aussi, un lien étroit entre le but de favoriser
la protection des droits d'auteur et les articles reconnaissant aux distributeurs exclusifs le pouvoir
de freiner I'importation paralléle d'ouvrages qui portent préjudice a leurs propres intéréts.

Conclusion

En somme, la constitutionnalité des dispositions reconnaissant des droits et des recours aux
distributeurs exclusifs ne fait pas de doute. Ces dispositions peuvent fort bien s'appuyer sur les
deux chefs d'attribution fédérale que constituent les compétences du Parlement central en matiére
de droit d'auteur et d'importation.
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