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Le droit d’auteur et les licences
obligatoires au service de la
Couronne: un modele australien
pour la réforme du droit d’auteur
au Canada?

Jean-Pierre Blais*

INTRODUCTION

La véforme du droit d'auteur dans les pays dits «de tradition

Lritanniques!, v compris I'Australie et le Canada, a été marquée par
un processus évolutif remontant au moins a la Lot de la Reine Anne
(1710)2, sinon & Vinvention des techniques d'imprimerie?. Une évolu-
tion législative, par sa définition, comprend une serie de change-
ments successifa qui, a quelconque étape déterminée, renferme
certaines traces des lois précédentes, L'interminable révision de la
Lot sur le droit d’auteur au Canada, vers la fin du present siecle, nous

Lal

»

Joan-Pierre Blais, 1894,

HCL, LLNE. (MeGilh), LLM. (Molbourne), avoest, membre du Barreau du
Quebec,

Pirfois, malencontreusement déerits commo des pays de scopyrighis, de scom-
man laws, ou encore sanglo-=axonss,

2 An Act for the Bxcouragement of Learning by Vesting Copies i Printed Bioks in

the Authors or Parchasers of such Copies, during the Times therein menfioned, B
Anne (ITIO)R-UL), . 190

Puur Ihistorique des lois sur Je droit d'suteur 2u Roysume-Uni, en Austrslio, en
Nouvelle-Zélande ot au Canuda, veir respectivement B.P. BKONE JAMES et
W.A. COPINGER, Copinger on Copyright, 12¢ ¢dition, Londres, Sweet und
Muxwell, 1980, p. 31.45; 8. RICKETSON, The Law of Intellectual Property,
Sydney, The Law Book Co. Ltd., 1984, p. 77.81; A. BROWN ot A, GRANT, The
Law of Intelloctual Property In New Zeunlond, Wellington, The Hutterworth
Group, 1969, p. 226.229; H. FOX, The Canadian Law of Copyright and Indusirial
Dveigms, 2¢ édition, Torante, The Carswell Company Lid., 1967, p. 30-36.
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permet de constater l'influence considérable des anciens régimes a
I'egard de notre systeme contemporain. Par exemple, jusqu'a ces
derniers temps, la contrefacon des oeuvres musicales au Canada était
surtout reliée a la reproduction physique de la notation musicale,
plutot qu'a son actualisation acoustique, ce que nous croyons étre 1a
veritable essence de la musique. Coci résultait du fait que la Loi sur
le droit d'auteur trouve ses origines dans l'imprimerie des livres et la
reproduction de la page écrite!. Auméme titre, mentionnons l'expres-
sion sempreintes, rouleaux perforés et autres organes mécaniquess>.
C'est par cette référence a des techniques désuétes que le législateur
régit les enregistrements sonores. De nombreux autres exemples
pourraient démontrer l'influence contestable qu'exerce le passé sur
I'expression contemporaine du régime de protection des droits d'au-
teur au Canada et I'application de celui-ci aux nouvelles technologies,
Nous aborderons dans cet article un vestige en particulier, soit la
situation exceptionnelle de la Couronne relativement & 1'utilisation
d'oeuvres protégées. On entend par les expressions «Couronnes,
«gouvernements, «sAdministrations ou «Etats I'entité juridique gou-
vernementale qui exerce 'autorité exéeutive®.

Le droit d'auteur dans son expression primitive était une ques-
tion d'Etat. La Couronne britannique fut saisie de la politique de la
reproduction des importation des techniques d'imprimerie en An-
gleterre a la fin du XVe siecle. Bien que William Caxton ait été
traditionnellement reconnu pour avoir monté la premiére presse
anglo-saxonne dans la Cité de Westminster en 1476, d'importants
indices Jaissent croire que l'art d'imprimer fut pratiqué huit ans
auparavant a Oxford’. Hormis ces contradictions chronologiques,
retenons que l'enlevement clandestin de la premiere presse des
Pays-Bas, ainsi que des artisans pour en assurer le fonctionnement,
fut réalisé avec I'appui financier et sous le contréle direct du Roi

4. Lot eur le drolt dauteur, LRC. (1985), ¢. C-42, art, 2 (steuvre musicales);
Composers, Authors and Publishers Azzociation of Canada Lid. ¢. CTV Television
Network Lid. and the Bell Telephone Company of Canada, [1968] R.C.8. 676;
Canadian Cable Television Association ¢ Copyright Bosrd, (1993) 46 C.P.R. (3d)
369 (Cour dappel fédérato); CTV Television Network Led, ¢. Copyright Board.
(1994) 46 C PR (3d) 343 (Cour d'appel fédérale); Lui modifiant lo Lai swr le droft
dauteur, 1L.C, 1993, ¢, 23, art, 1 (1) (enerives musicales),

5. Loi sur le droit dauteur, LR.C, (19585), c. C.42, art. 11.

6. J. R MALLORY, The Structure of Canadion Government, Toronts, MacMil-
lan, 1971, 32.41; P.W. HOGG, Liahility of the Crown, 2¢ ¢dition, Toronto, The
Curswell Company Ltd., 1989, p. 9 rolativement nux droits d'nuteur do |
Courenne sgissant en sa eapacité porsennelle; voir Prisice Athert c. Strange,
(1849) Hall and Twell's Reports § (47 E,R. 1502).

- Donaldsar ¢, Beckett, (1774) 4 Bure, 2408, 2413-2416 {98 KR, 257, 284.265) (nute
editorisle de Sir James Burrows); comparez H. RANSOM, The Firxt Copyright
Statute, Austin, University of Toxas Press, 1956, p. 6.

-1
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Henri VIS Le regne des Tudors et des premiers Stuarts fut des lors
marqueé par une reglementation étroite de I'imprimerie.

Sans doute, d'une perspective historique, la plus importante
conséquence qui découlait de la concession de privileges d'imprimer
par le pouvoir royal fut d'affliger I'Angleterre d'un censorat sur la
pensée religieuse et politique®. Les membres de la Company of
Stationers qui desiraient publier ou imprimer des livres, en l'absence
d'une concession royale précise, devaient obligatoirement les enregis-
trer aupres de la Company. En controlant rigoureusement les per-
sonnes qui pouvaient exercer art d'imprimer, Ia Couronne pouvait
aingi supprimer les écrits blasphématoires et séditieux. Quoique le
contréle inopportun de la liberté d'expression par la réglementation
des imprimeurs et ete une accusation portée contre le pouvoir royal,
la suppression des presses jugees illégales continua tant apres 'abo-
lition de la Chambre Etoilée en 1641 qu'apres le régicide de Charles
Irr en 164910, En effet, les mesures de répression ont ét€é maintenues
lors de V'Interregne (1642-1660)'!, et par le Parlement lui-méme
apres la Restauration (1660) et la Révolution dite glorieuss (1689)2,
Malgré le fait que les lois qui ont été promulgueées apres la Restaura-
tion aient eté assujetties a des dispositions prévoyant leur défaillance
automatique, ce ne fut qu'en 1654 que le Parlement permit a celles-
ci de #'éteindre entierement!®. Certains diront, par ailleurs, que les
gestes des parlementaires anglais ne furent pas inspirés par une
croyance profonde aux principes de la liberté politique et religieuse,

8. Id.,p.2415.

0. HOLDSWORTH, A Histery of English Law, volume V1, Londres, Mothuen,
Swoul and Maxwell, 1939 ot 1966, p, 360-379; RANSOM, ap. cit, note 7,
chapitres 11 & V; LR PATTERSON, Copyright in Historica! Perspective, Nash.
ville, Vanderhilt University Press, 1968, p. 20.27.

10, L polémigue unti-royaliste engugée & I'égard de ln réglementation du domaine
de V'édition est mise en lumisre par la juxtaposition de dewx pamphlets de John
MILTON: Arcapagitica: A Spevch of Me. John Milton for the Liberty of Unli-
censed Printing to the Porliament of England (1644); et The Tenum of Kings
and Magistrates (1649).

il An Ordi for the Regulating of Printing {14 juin 1643); An Ordinance
against Unlicensed or Scandalous Pamphlets, and for the Better Regulating of
Printing (3 septombre 164T), An Act againss Unlicensed and Scandalous Books
and Pamphlews, and for hettor Regulating of Printing (20 septembre 1649); ot
An Act for Reviving of a former Act, Entitled, An Act againgt Unlicenged and
Scandalouve Bovks and Pamphlets, and for betier Regulating of Printing, with
some Additions and Explanations (T janvier 16563): C.H. FIRTH ot R.S. RAIT,
Acty and Ordingrces of the Intorregnum 1542-1668, Londres, HMS0, 1911,
volume 1, p- 184.7, p. 1021-3; et volume 11, p. 245-54, 696.9,

12, 1314 Car. 1 (1662) (R.U), e 38; 1.Jac. 1 (1685 (R.-UL), €. 17,

19, HOLDSWORTH, op. «if, note 9, p. 3756

14, T B MACAULAY, History of Engiand from the Acoession of James the Second,
Londres, Eangmans, 1858, volume VII, p. 168.9.
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Cette conclusion est appuyée par le fait qu'un projet de loi qui aurait
de nouvesu réglements les publications, mais qui suscitait moins
d'objection a l'égard de certains détails, a requ l'aval de la Chambre
des Communes en deuxiéme lecture avant la fin de la session légis-
lative do 1695!75,

L octroi de priviléges de publication par l'exercice de la préroga-
tive de }a Couronne a, pour les juristes contemporains, une deuxieme
et plus importante conséquence car, a un certain niveau, ce régime
constitue une premiere reconnaissance des droits des auteurs sur
lours ceuvres'®, Progressivement, la censure par la réglementation
des imprimeries se dissipait, et un nouveau droit de propriete surgit
a méme 'obligation d'enregistrer les oeuvrea auprés du Comparty of
Stationers. La Loi de la Reine Anne, la premiere loi sur le droit
d'auteur dang son sens moderne, renfermait l'objectif politique d'en-
courager le savoir ¢t la création d'oeuvres en investissant les auteurs
et les imprimeurs d'un droit exclusif, et ce pour une période de temps
donnée. Ainsi, cette législation fut un grand tournant pour le droit
d'auteur; elle marque sa transformation formelle d'un privilege vis-
a-vig la Courcnne en un droit oppoesable a l'encontre des tiers,

Plusicurs siecles se sont écoulés depuis le temps que les copy-
risthts furent caractérisés comme un simple privilege que la Couronne
daignait octroyer a ses sujets. De ce fait, et malgré son origine en droit
public, le droit d'auteur de nos jours appartient au domaine du droit
prive. Par contre, deux vestiges du statut particulier de la Couronne
ont survecu jusqu'au XX« siecle dans les régimes de droit d'auteur
d'inspiration britannique, Mentionnons en premier les régles excep-
tionnelles qui sont applicables lorsque la Couronne est I'auteur ou le
premier titulaire de droits en vertu d'une disposition législative ou
d'une ancienne prérogative!”. La situation de la Couronne en tant

16, Id., p. 169.

16, SKONE JAMES, op. eit, note 3, p. 7,

17, Capyright Act (Cth), art. 8A; Lot sur le driit dauteur, LRC, (1985), c. C42,
art 12: 1C. 1993, ¢ 44, art, 60; Loi modifiant lo Loi sur le droit d'auleur, projet
do 1ok C-442, premiere decture le 2 juin 1993; British Broadeasting Company ¢,
Wireless League Gazette Publishing Co., [1926] Ch. 433; Attorney General for
New South Wales ¢, Butterworth and Co. (Australia) Lid,, (1938) 38 S.R.
(N.S.W.) 185: K. c. Bellman, [1938] 3 D.L.K. 548 (Cour d'appel du Nouveau
Brunswick): Universities of Oxford and Cambridge ¢. Eyre and Spoitizuoode
Licl, [1964) Ch. 736; Commoniealth ¢, Jokn Pairfax and Sone Ltd., (1980) 55
Al R 45 (la High Court de ' Austealick General Education ¢ Public Service
Assaciation of New Sowth Waies, (1985) 4 LP.R. 652 (Cour supéricure dola Nea
Sauth Wales), Hawley ¢, Canada, (1990) %) C.PR. (3d) 534 (Cour fudérale);
IZ:zw Canada Ine. ¢, Attorney Generol of Canada, (1986) § CLPR. 18 (Cour
feidérule)
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jue creatrice d'oeuvres a fait amplement I'objet d'etude ailleurs, et il
'y a donc pas lieu de s'y attarder!. En revanche, le deuxieme vestige,
sur lequel nous nous concentrerons, porte sur l'utilisation d'oeuvres
protegées lorsque celles-ci ont été créées ou qu'elles sont la propriété
Jindividus ou de sociétés non gouvernementales, ¢'est-a-dire le role
de la Couronne en tant que consommatrice d'ocuvres.

Les gouvernements des démocraties industralisées utilisent
constamment des oeuvres protégées dans le cours normal de leurs
opérations et certaines études démontrent qu'ils ne respectent pas
toujours les droits des tiers titulaires', Par exemple, le gouverne-
ment canadien a été décrit comme un «utilisateur importants d'oeu-
vres™. Dans ces circonstances, il est étonnant que notre loi demeure
oxtrémement laconique & ce sujet. Certains réformistes du droit
J'auteur, au Canada et ailleurs, soutiennent que I'Etat et les émana-
tions étatiques devraient profiter d'un régime dérogatoire qui les
dispenserait, en régle générale ou dans des cas particuliers, de
respecter les droits des auteurs. Le pouvoir de la Couronne, tel qu'il
serait potentiellement édicté par une loi nalionale, d'obtenir
unilatéralement une licence permettant l'utilisation d'une oeuvre
cans le consentement du titulaire, et ce pour des motifs
prépondérants d'intérét public, constituerait une exception impor-
tante aux droits pécuniaires exclusifs que peuvent réclamer les
auteurs et leurs ayants droit. Cette solution a pourtant été retenue
par le Parlement australien,

Le présent article traitera, d'une perspective canadienne, des
pouvoirs spéciaux des gouvernements australiens d'utiliser des veu-
vres probégées par droit d'auteur en vertu de l'article 183 de la

18. C. BRUNET, «Le gouvernement du Quiébec et lus droits douteur de Ia
Courennes, Guéboc, gouvernement du Quebhec, ministére des Affaires cul-
turelles. 1983 H. FOX, «Copyright in Relation to the Crown and Univorsities
with Specin) Reference o Canadas, (1947) 7 University of Toranio LowJoumal
aR; FOX, op. cit., note 3, p. 264-83; . SNOW, «Who Owns Copyright in Law
Reports?s (1982) 64 C P.R. (2d} 48; C. VINCKE, Probiémes de droit dsuteur vn
éducation, Québee, Rditeur officiel du Québec, 1977, p. 121-30; B. TORNO, Le
droit dauteur de lo Courvnne au Canada: un héritage ombrouilld, Ottaws,
Approvislonnements ot Sorvices Cannda, 1981, p. 53.58: ). BONCOMPAIN, L»
droit d'auteur au Conada: étude critique, Montréal, Cercle du Tivre do France,
1971, p. 153; N. TAMARQ, La lod wur fe drost d'auteur, Toronto, The Carswell
Company Lid., 1993, p. 2i4.215; P LORDON, Crown Law, Toroato, Butter-
worths, 1681, p, 99.

14 TORNO, op. ¢it,, note 18, p. 26-7

20. A. KEYES ot C. BRUNET, Le droit d'awteur au Canoda: Propositions pour lo
révision de fa loi, Otlawa, Consommation ot Corpurations Canada, W7 p 17
e, Procureur général du Quebec ¢ Computer Assuciies Canada Liee, [1953)
RAGQ. 21965 (Cour supéricure)
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Co;?yngm Act 1968 (Cth) (ci-apres la «Copyright Act (Cth)s), Par ce
régime, les gouvernements du Commonwealth et des Etats austra-
hen_a sont, en regle générale, assujettis a la loi sur le droit d'auteur,
mais ils profitent par ailleurs d'une permission législative,
unilatérale et extraordinaire de violer les droita des titulaires 8'ils le
font pour le service de 'Etat (sfor the services of the Commonwealth
ora States). L'étude de la législation australienne a cet égard sera
ne,velatrice dfms le cadre de V'actuelle réforme de la loi canadienne.
[) abord, 1a réforme du droit australien en ce qui a trait a ce genre de
h‘ce‘noea obligatoires a préeddé la réforme canadienne, De plus, le
regime australien est en vigueur depuis presque un quart de siecle.
Nous croyons quil s'agit d'un modele utile et important pour le
Canada, non pas & suivre mais a éviter. De plus, cette enquéte nous
permettra de revoir certains principes de base en droit public britan-
mque,‘tels qu'ils €'appliquent en Australie et au Canada, relative-
ment a la responsabilité de 1'Etat pour la violation des droits de
propriete intellectuelle,

i< La présente étude se présentera en cing parties. Dans la pre-
miere, nous passerons en revue les diverses propositions de réforme
avancées au Canada concernant la responsabilité de la Couronne
lorsqy’elle contrevient aux droits d'auteur des tiers, Dans la
c!gwnemc, nous aborderons certaines présomptions sous-jacentes a
I'égard de l'immunité de la Couronne. Les pouvoirs speciaux de I'Etat
dowen_t e!:re‘analynés en tenant compte de 'immunite traditionnelle
dont bénéficie la Couronne par rapport aux lois de propriété intellec-
n.lelle.' Nous examinerons en detail dans la troisieme partie les
duzpomtic.ms delaloi australienne qui ont été institudes en 1968, Dans
la quatrieme partie, nous retracerons la désintégration de l'immunité
de la Cou;oqne en matiere de propriété intellectuelle au cours des
années, ainsi que I'ascension correspondante des régimes de licences
obligatoires favorisant la Couronne en Australie et au Royaume-Uni.
Dans ce contexte, il faudra se demander =i Padoption législative d'un
pouvoir dérogatoire continue d'étre justifiée et conforme a l'intérét
pupl.lc. Enfin, en admettant pro arguenda le bien-fondé d'un régime
spécial dans certaines circonstances, la derniére partie examinera
certaines questions de droit public qui influenceront la rédaction
législative au Canada,

PROPOSITIONS DE REFORME AU CANADA
Le débat concernant la responsabilité de la Couronne en droit

canadien pour deai atteintes a un droit d’auteur persiste depuis plus
de 30 ans, et le fait qu'il s'agissait d'une question constante a toutes
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les étapes qui ont marqué la réforme temoigne de son importance?:.
En 1957, la commission royale Ilsley recommanda gue la Couronne
ne soit pas tenue responsable de la violation des droits d'auteur®,
Par contre, si elle faisait quoi que ce soit qui constituerait normale-
ment une contrefagon, la commission était d’avis que 'Etat devrait
verser une indemnité, et non pas des dommages-interéts. Le rapport
de la commission prévoyait que l'indemnité serait déterminée par
entente avec le titulaire ou, a défaut, par un juge de 'ancienne Cour
de l'échiquier (maintenant la Cour fédérale du Canada). A 'époque,
ces recommandations étaient conformes aux propositions qui avaient
été mises de l'avant et adoptées dans d'mutres pays de tradition
britannique?, ainsi qu'aux recommandations de la commission Ilsley
en 1960 a Iégard des brevets?. La commission a jugé qu'une propo-
sition semblable n’était pas nécessaire dans le cadre de la Lot sur les
dessins industriels car, a gon avis, I'appropriation de tels droits par
le gouvernement n'aurail lieu que sur une échelle restreinte. 11
convient de souligner que les recommandations de la commission se
limitaient a la Courcnne fédérale puisque ses conseillers juridiques
étaient alors d'avis que le Parlement du Canada n'avait pas la
compétence constitutionnelle pour imposer une responsabilité a la
Couronne du chef d'une province?®. Par contre, le régime dérogatoire
devait s'étendre A certaines émanations de la Couronne pourvu
qu'elles en soient des mandataires en vertu de leurs lois constitutives,
et qu'elles soient nommeément désignées par réglement. On ne visait
pas 1a Société Radio-Canada ou 'Office national du film car, méme
g'ils étaient mandataires de la Couronne, ils n'étaient pas essentielle-
ment des ministéres de 'Etat constitués en société??,

21, S.GILKER, «Une nouvelle Lol sur les droits d'auteurs: 19504 jours of 19 étuden
plus tards, {1988) | Cahkiors de propriétd intellectaelle p, 31, 32.5.

29 Conads, Commission Royale sur les brevets, le droit d'auteur, les marques de
commarce et les dessins industriels, Happort sur le droit d'auteur, Ottuwa,
Imprimeur de la Roine et contrilour d¢ ln papeterie, 1967 (Jo «Rupport [isley»),
132,

24, Roysume-Uni, Report of the Copyright Committee, Cmnd. 8662, Londres,
HMS(), 1962 (le «Rapport Gregorys), 1 75; Australie, Roport of the Committer
Appointed by the Attorney Genwral of the Commonwealth to Consider What
Alteratians are Desirable (n the Copyright Law of the Commenwealth, Can.
borrs, 1059 (le «Rappart Spicers), p. 76-7; Nouvelle-Zétande, Report of the
Copyright Committee, Wellington, 1969 (le «Rapport Dalglishs), p. 50,

24, Canuda, Commission Hoyale sur bes brevets, le droit d'auteur, Jes margues de
commarce et lex dessing industricls, Rapport sur les brevets, Otinwa, Im-
primeur do la Reine ot contréleur de In papsterie, 1960, p 107108,

5. Canada, Commisaton Royale sur Jes brovets, le droit d'autour, los margues de
commerce of lea dessins industriols, Ropport wur les dessins industrivis,
Ottaws, [mprimeur de 1 Reine ot controleur de Is papeteric, 1958, p. 30,

26 Rapport llsley, op. oif, note 22, p. 132; comparez Rapport sur len brevers, op.
cit, note 24, p. 109,

27 Comparez Re Austrolesian Performing Rightz Association l1d, and Australian
Tivewretrmxting Commission. (19523 46 A LR, 153 (Cour fédirale de I'Australiv)
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y Vingt ans plus tard, V'avis des réformistes avait évolué con-
au'ierablement. Le rapport Keyes-Brunet déclarait en 1977 qu'il res-
tait sencore a démontrer de maniere suffisamment convaincante que
la Couronne doit avoir une situation préférentielles?®. Les coauteurs
du rapport estimuient que, $i les oeuvres de la Couronne étaient
protégées au méme titre que les oeuvres des titulaires ordinaires, elle
dev;pt étre assujettie aux mémes obligations. Par aiileurs, ils ont
souligne que, faute d'entente sur 'indemnité a étre versée, le titulaire
du Mt d'auteur devait néanmoins subir les couts et les incon-
vénients d'une poursuite judiciaire sans pour autant pouveir recou-
vrer ses coiits of des dommages-intéréts. Cependant, Keyes-Brunet
ont reconnu que lea gouvernements n'étaient pas toujours dans la
situation d'un utilisateur ordinaive et proposaient certaines deroga-
tions pour leg activités parlementaires®. Ces recommandations ont
recu l'appui général des intervenants™.

De nouveau en 1981, une étude parrainée par le ministere de la
Consommation et des Corporations tenta d'équilibrer les besoins
uniques des gouvernements fedéral et provinciaux avec les intérets
des titulaires, et recommanda:

[..] La (_.‘oumnne du chef du Canada et du chef des provinces
d.ev.raitetn: liée parla Laoi surle droit d'autenren cé i concerne
1 ut_nlisation d'oeuvres de tiers qui sont protégées, sous réserve
uniquement d'un droit extraordinaire lui permetiant d'utiliser
ces ofuvres sans consentement préalable: (a) en cas d'urgence
nationale, (b) lorsque la sécurité du pays est en cause, ou (c)
lorsque l'absence d'un tel droit nuirail considérablement a
J'exécution ou a I'application effective de la loi. %

De plus, cette étude suggéra que certaines societés de la Couronne,
identifiées par reglement ou restreintes aux sociétés d'Etat au sens
strict, proﬁtent des mémes avantages. Selon cette nouvelle formula-
tion, si le détenteur des droits contestait I'utilisation non autorisée
d'une oeuvre, il incomberait a la Couronne de démontrer I'existence
des conditions préalables 'autorisant & avoir recours & ces pouvoirs
extraon_iinaim. En revanche, la Couronne aurait & verser une in-
demnité raisonnable et & entreprendre les démarches pour informer

a8 KEYES et BRUNET, ap. vit.; niote 20, p. 247

= Id., p, 2AT-8,

30, 1 TORNO et A MACLEOD, Condensé dog ohservations contenies dans los
mimoires présentss en réponee a létade intitulée Le droit d'duteur au Canada:
Propesitions pour la rivision de la lot, Ottawa, Consommution et Corporations
Canmdu, 1979, p. 50

o1 TORNG an cit aote 18, 0. 65,

Le droit d'auteur et les licences obligatoires 201

- —

le titulaire qu'il y @ eu utilisation de son oeuvre. Le libelié propose
par cette recherche était d'inspiration néo-zélandaise, oo (ui est en
s0i un croisement réformiste ironique, considérant que la legistation
néo-zélandaise avait eté redigée notamment a la lumiere du rapport
l1sley®®. Nous signalons que le ministére de la Consommation ot des
Corporations avait soumis en 1977 une disposition semblable on
matiere de brevets, mais le législateur n'y a jamais donné suite™. En
effet, le Livre blanc de 1984 du gouvernement libéral a nettement
opiné en faveur dea auteurs en énongant que les gouvernements
fodéral et provinciaux soient expressément assnjettis a la Lot sur le
droit d'auteur®. Cela devait étre le cas meme si L'utilisation d'une
seuvre servait au fonctionnement de I'Administration.

Les avis sur ce sujet furent reformulés une fois de plus en 1985
dans la Charte des droits des créateurs ot crégtrices. Dans ce rapport,
je sous-comité de la Chambre des Communes arréta que la Cournnne
du chef du Canada et de toutes leg provinces devait étre assujettic
aux dispositions de la Loi sur le droit d'auteur, et que toute exceplion
a cette regle devait étre prévue dans les lois sur les pouvoirs d'ur-
genced. Bien que l¢ sous-comité ne se soil pas prononcé quant &
savoir si une telle exception était justifiee en principe, les membres
ne croyaient pas que les droits de propriété intellectuelle devaient
faire lobjet d'un traitement particulier. Il convenait de leur appliquer
les mémes exigences, modalités et principes de juste indemnisation
qu'aux autres droits de propriéte®, Tout en reflétant 1a philosophie
sous-jacente du Livre blanc et du rapport Keyes-Brunet, les recom-
mandations du sous-comite constituaient 1'apogée de la these favo-
risant les auteurs plutot que 'adoption d'un régime dérogatoire
favorisant sensiblement la Couronne, Le sous-comité a declare
aqu'étant donné que la révision de la Loi sur le droif d'auteur est

a3, Canada, Projet de loi reflétant les recom mandations du document de travail sur
la révision de la Lol sur les brevets, Ottuwa, Consommation et Corporations,

1976, urt. 56; Canuda, Document de tracvail sur la révision de o Loi sur les
brevets, Ottawa, Conspmmation el Corporations Canada, 1976, p. 281-2; Lol
sur les brevets, LLR.C. (1986), ¢. -4, nrt, 19; compures Loi de mise r peutre da
FAccord de libre-schange nord-américain, L.C, 1993, .44, art. 190 et 191

a4, Canuda, Ministere des Communications ot Ministere de 1s Consommation et

des Corporations Canndi, De Guienberg & Telidon = Livw blane sur fe droit

d'awteur, Ottaws, Awrcwiniumvemmu ot Services Cansda, 1984 (lo «Livrv

biance), p- 72

Canada, Chumbre des Communes, Comité permanent dos cormunicatinns et

de la culture, Rapport du sous-comité sur la nuision du droit dauteur: tUne

Charte des droits des créaleurs ¢t créatrices, OLiawa, Approvisionneents ot

Services Cansdy, 1985 (la «Charte des crosteuras), 910,

36. Id.,p- 9
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l'eccasion de faire une déclaration sur I'importance des ceuvres de
Vesprit et des droits de propriété intellectuelle, il semblerait tout a
fait opportun de préciser explicitement que les mémes obligations
s'appliquent également au gouvernements37,

Le gouvernement conservateur du premier ministre Brian Mul-
roney accepta d'emblée cette recommandation en 1988, et a entrepris
un processus de consultation a ce sujet avec les provinces®. Cepen-
dant, on remarquera avec étonnement que le projet de loi C-60 de
1988, premiere phase de la révision en profondeur de la Lot sur le
droit d'auteur, n"abordait pas cette question™, Puisque le gouverne-
ment canadien avait clairement annoncé que cette premiere étape
devait régler des situations urgentes et qui n'étaient pas sujettes a
controverse, nous devons conclure que, de l'avis du gouvernement, il
y avait absence de I'une ou l'autre de ces conditions préalables.

L'encadrement législatif qui permettrait la mise en oeuvre des
recommandations du sous-comité est en grande partie déja en place.
En effet, a la méme époque que le Parlement fédéral examinait les
projets de loi velatifs a 1s «phase 1+ de la réforme du droit d'auteur®,
il abrogea l'ancienne Lot sur les mesures de guerre et la remplaga par
un régime unique et détaillé concernant l'exercice du pouveir dur-
gence de PAdministration centrale?®. DVapres la Lot sur les mesures
d'urpence, lorsqu'une déclaration d'un sinistre, d'un état de crise
internationale ou d'un état de guerre est en vigueur, le Conseil des
ministres peut, par réglement, prévoir la réquisition, l'usage ou
I'aliénation de biensiZ, Le cas échéant, le propriétaire perdrait le droit
d'intenter une action en dommauages-intéréts contre la Couronne pour
la violation de ses droits!3, Il pourrait néanmoins réclamer une
indemnité raisonnable qui serait payable par 'Etat a méme le Trésor.

37, Charte dos crdateurs, op, of, note 35, p. 9; comprrez Livee blanc, op. cit., note
34, p. 72; KEYES et BRUNET, op. ¢it., note 20, p. 247.5.

38. Canade, Réponse du gouvernement du Canada au deaxiente Rapport du sous-
comitd gur la révigion du drodt d'artewr du Comits permanent des communica
tHowts vt de o eulture, Document parlomontaire 331-82A; Cenade, Nhats
parlementaivs, Chambro des Communes, 7 favrier 1888, 105382,

a9, Eg M RACICOT, «La réforme du droit d'suteur nu Canada « Projet de loi C-60
+ Las programmes d'oedinnteurs - Compursison avec le droit américains, (1988)
1 Cakiers de propriété intelleciuelle p, 49, K7,

0. Loi modifiant la Loi sur le droit dauteur ot apportant des modifications
commexes ef correlativey, LO. 1988, ¢ 15 [LR.C, (1888) {4° suppl.), e 10]; Loi de
sige ort oeur de UAccord de libmschange Canada.Efats-Unis, 1.C. 1888, ¢.
65, urt. 61 o 65.

41 Lok sur les mesures durgence, LC, 1985, ¢, 29 [LR.C. (1985) (47 suppl.), . 22)
[rimwry de chapitye pon officiol LR.C, (1985), ¢, E-4.5].

42 Jd., art. B{1}(c), 30 (1) (b) et 40 (1)

Al Jd., mrt. 47 (1) 4B, 50 et 66
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I/expression shiens (propertyks semble étre suffisamment large pour
comprendre tous les droits de proprieté intellectuelle, y compris les
droits d’auteur. Par ailleurs, en e qui a trait a 'utilisation d'ceu-
vres dans des situations non urgentes et relatives a la défense
nationale, soulignons que la Loi sur la production de défense prévoit
un régime dérogatoire pour utilisation de la propriété industrielle.
Selon cette loi, 'Administration fédérale doit indemniser les entre-
preneurs qui contrefont des brevets d'invention et des dessins indus-
triels dans P'exécution de leurs contrats de défensetS. Les titulaives
leges sont démunis de leur droit d'action contre les contrefacteurs,
mais peuvent présenter une réclamation contre I'Etat pour une
indemnité raisonnable. 11 serait donc possible d'élargir ces disposi-
tions pour y inclure nommément les atteintes aux droits d'auteur.
Par contre, tant en matiere d'urgence que de contrats de défense, il
sernit prénlablement necessaire de lier la Couronne expressement
par une disposition dans la Lot sur le droit d'auteur.

Dans cette méme optique, un autre précédent législatif intéres-
sant mérite uné attention particuliere car il institue un régime de
licence obligntoire dans le cadre de la Lot sur les brevets. Peu de temps
apres la Confédération, le Parlement canadien a reconnu gue I'Admi-
nistration fédérale pouvait se servir unilatéralement dinventions
brevetées en versant une indemnité raisonnable au titulaire du
monopole®, Lors des débats en Chambre, Sir George Etienne Cartier,
qui parrainait alors la Loi sur les brevels de 1869, prétendit que
certaines dispositions, y compris le régime dérogatoire favorisant la
Couronne, trouvaient leurs origines dans les lois de l'ancienne pro-
vince du Canadat’, Or, tout indigue que le pouvoir explicite de la
Couronne était de droit nouveau'®, De plus, il g'agissait d'une réac-
tion legislative presque immédiate a I'arrét Feather . The Queen de
1865, Dans celte affaire, comme nous le verrons ci-apres, la Cour
d'appel de I'Angleterre s'interrogea sur l'effet des brevets d'invention
sur la Couronne, i savoir si un gouvernement était lié par les
monopoles qu'il octroyait®. La modification de 1869 résolut le doute
qui planait en droit canadien, comme ce fut le cas au Royaume-Uni

44 Eg Y. GENDREAU, «La natyire du droit d'auteur selon le nouveau code civily,
Le noaveay Code civil ot Tes erdateurs, Montréal, Associution littérgire et
artigthquo canadicnne Ine, 1992, p 39-4)

45, LRC (1985), ¢. D1, art. 22.

46 Loi sur tex brevets dincention, L.C. 1869, 32-33 Viet,, c. 11, art. 21,

47, Canada, Ibats Partementaires, Chambre des Communes, 17 mai 1869, p. 588,

A8 Voir Lol sur lea bresets d'ineention, 1, RC, 1859, . 34; Revised Statules of New
Brusswick, 1854, c. |18; ot Revised Statutes of Nova Scotia (3d), 1864, ¢. 117,

49, (1868516 1 nnd 8, 267 (Cour dappel de I'Anglotoree) [122 E.R, 1181]: voir infra
sous la rubrigque o) Licences obligateires rolativemnent nux brevetss,
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en 1883. De ce fait, il existe au Canada depuis 1869 un cadre législatif
qui pourrait servir de modéle intéressant en droit d'auteur, Cepen-
dant, la Loi de mise en oeuvre de l'Accord de libre-échange nord-amer-
cain apporte, pour la premiére fois, des modifications importantes a
cet ancien régime™, On notera surtout qu'il est prévu expressément
que la Couronne, tant du chef du Canada que des provinces, est liee
par la Loi sur les brevets™. Ce changement est d'une importance
capitale car c'est la deuxieme fois seulement que la Couronne est
nssujettie expressément a une loi portant sur la propriété intelloc-
tuelle au Canada, la premiére étant la Loi sur la protection des
obtentions végétales de 199052

LE DROIT D’AUTEUR ET L'TMMUNITE DE LA COURONNE

(a) Situation en common law au Royaume-Uni

Afin de bien saisir les conséquences des diverses recommanda-
tions réformistes, il convient de voir au préalable si 1a Couronne est
en ce moment sous la protection d'une immunité a 'égard des droita
d’auteur au Canada. Puisque le droit d’auteur positif et les principes
de la responsabilité de la Couronne au Canada et en Australie sont
d'origine britannique, nous aborderons en premier la situation de la
Couronne au Royaume-Uni. Nous examinerons par la suite les par-
ticularitéa canadiennes et australiennes.

La Copyright Act de 1911 (R.-U.), en vigueur jusqu'en 1956, a
été un modele sans équivogque pour les régimes législatifs régissant
les droits d'auteur i travers I'ancien Empire britannique, Cette loi
était silencieuse sur la question de son application i la Couronne.
L'article 2(1) édictait:

Copyright in a work shall be deemed to be infringed by any
person who, without the consent of the owner of the copyright,
does anything the sole right to do which is by this Act conferred
on the owner of the copyright. [Nos italiques]

Conformément au principe constitutionnel de la primaute du légis-
latif sur l'exécutif, la Couronne est assujettie aux lois qui s'y adres-

5O, Lol sur les brevets, LLR.C. {1985, ¢, P-4, art. 19,

51, loide mise en oeuvre de UAccord de libre-schange nord-américain, L,C, 1994,
codd, art 190,

52, Lol sur la protection des abtentions végétales, LC. 1990, c. 20, art. 3; comparéx
Laoi sur les topographies de circuits (ntégrés, L.C, 1990, c. 37; Lo sur les dessing
industriels, L.R.C.(1985), ¢. 1-9; Lol gur loa margues decommerce, LR .C(1985),
. T-13
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went)_ Toutefois, bien que la Couronne ne bénéficie pas d'une immu-
nite constitutionnelle, une regle d'interprétation constante veut que
i1 Couronne ne soit lide par une loi que par une intention expresse
du législateur ou par une implication nécessaire car, dira-t-on, le
I"arlement légifere prima facie a 1'égard des sujets et non pas al'égard
de In Couronne. Cette regle jurisprudentielle a été formulee la pre-
micre fois dans Varrét Attorney General ¢, Donaldson, et a été confir-
mee i plusieurs reprises par les plus hauts tribunaux britanniques®!,
Selon ce principe d'interprétation, le libellé général d'une loi, telle
| vxpiression «quiconques, ne vise pas la Couronne, sauf si la loi
piveserit sans aucun doute que la Couronne est liée™. En consequence,
o raison du libellé de Varticle 6 (1) de 1a Copyright Act 1911 (R.-UL),
un recours en dommages-intéréts ou en injonction ne pouvait pas étre
eniteepris contre la Couronne pour la violation par celle-ci d'un droit
dauteur. Pour les mémes motifs, la responsabilité pénale de la
Couranne n'était pas engagée’, Evidemment, ceci ne s'appliquait
qu'a l'égard d'un recours fondé sur les dispositions législatives de la
Copyright Act 1911 (R.-11.). On doit donc s'interroger sur la respon-
uabilité etatique en droit commun.

Quoiqu'un recours défini par la loi n'était pas disponible, est-ce
que le titulaire du droit d’auteur pouvait néanmains prétendre a un
recours civil de droit commun contre la Couronne pour s'étre im-
miscee dans 'exercice d’une catégorie de droits de propriété intangi-
ble appelée sdroit d'auteurs? A ce jour, la solution a ce probleme en
droit britannique n'est pas entierement apparente. D'une part, la
responsabilité de la Couronne pouvait, en principe, étre engagée par
un manguement & une obligation de droit commun car la regle
| interprétation législative de Attorney General c. Donaldson était
inapplicable®”. En revanche, plusieurs autres obstacles se présen-
{aient. Une premiére difficulté portait sur les recours disponibles. Les

f Willion e Borkley, (1561) 1 Plowden 223 (Cour du bunc du roi} {76 KR 359),

54 Attorney General c. Donaldsos, (1842) 10 Meeson and Welshy 117 [152 ER
406 |; Provinee of Bombay e Municipal Corporation of Bombay, 197 AC. 8
(pourvol devant le Conseil Privé on provenance de Vinde), Lord Advocale ¢
Dunbarton District Cowncil, [1990] 2 A.C. 580 (pourve) devant I Chambre des
Lards en provensnce do I'Boasse).

55 HOGAL, op. cit., note 6, p. 201; Mandras Electric Supply Corporation tad ¢
Boorland, | 1955} A C. 667 (poarvel devant la Chambre des Lords en provenanon
de F'Angleterre).

Wi Caine Doyle, (1946) T2 C. LR, 408, 417-8; Canadian Broodeasting Corporation
. Attrney General (Ontario) |1959]) R.CS. 188; Canadian Broadeasting Cor-
poration c. The Queen, [1983] | RC.S. 339 R. ¢ Bldorade Nucleor, [1983] 2
RCS. 5561,

L7 Eastern Trust Co. ¢. McKenzie, Monn and Co, [1915] AC. 700 {pourvoi devant
le Conseil Privé on provenunce du Canada), p. 759,
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principaux recours en droit d'auteur sont l'injonction et les dom-
mages-intéréts, Or, en common lawe, les injonctions interlocutoires et
permanentes n'etaient pas disponibles contre la Couronne, ce qui
laissait une réclamation en dommages-intéréts®. Mais, dans ce cas,
des ohstacles procéduraux s'opposaient  un recouvrement puisqu'un
demandeur devait agir par voie de pétition de droit5?. Cette
procédure, maintenant désuéte, requérait le consentement préalable
de la Couronne, exprimé par l'endossement du writ au moyen d'un
fiat roval. Par surcroit, le droit positif délictuel renfermait des em-
péchements supplémentaires,

La difficulté inhérente du recours de pétition de droit relevait
de la nature du droit positif que le requérant entendait faire valoir,
¢'est-a-dire la nature de la cause of actionr alléguée. Un recours en
dommages-intéréts était impossible, bien qu'il edt eu fiat au bref, si
le requérant se fondait sur le droit délictuel car en common law, cu
plus pricisément en tort, I'ancien brocard statuait que «the King could
do no wrong™, Par conséquent, on doit se demander si une réclama-
tion contre la Couronne en dommages-intéréts pour une violation
d'un droit d’'auteur éait en droit britannique de nature delictuelle.
Quoigu'il n'existe aucune jurisprudence qui ait traité de cette ques-
tion directement, il est raisonnable de conclure qu'a la fin du XIX*
siocle le recouvrement de dommages-intéréts pour une violation d'un
droit d'suteur était probablement un recours délictuel et qu'une
procedure par pétition de droit n'était done pas disponiblefil. Ceci eut
pour effet de rendre la Courcnne britannique bénéficiaire d'une
immunité générale a l'égard des droits d'auteur fondés sur la com mon
law,

Bien que l'immunité de la Couronne semble étre la conclusion
préférable a retenir, mentionnons deux précisions a contresens. Pre-
mierement, la jurisprudence n'a jamais tranché cette question d'une
facon déhnitives?, En effet, & I'aube de la réforme britannique du
régime de responsabilité de la Couronne en 1947, on écrivait qu'il
existait toujours «some doubt and conflict of apinion [...] upon the
question whether an infringement of a [...} copyright [was] a tort or a
special kind of civil wrong™, Notons, par exemple, que la Cour

58 HOUGG, op. it note 6, p. 22; Crown Proceedings Act 1947 (R-U), art, 21,

689 Bg Thomas ¢, The Queen, (1874) 10 L.R. (QB.) 3L

60, Viscount Canterbury ¢, The Quevn, (1843) 12 L), (Eq.) 281, 257; Feather ¢, The
Quewn, supra, note 49,

61 SKONE JAMES, op. cit., note 3, p. 669 et 872; Axh c. Hutchinson and Ca.
(Publishers) Led., |1936] Ch. 459 (Cour d'uppel de UAngleterry), p. 486, 501 el
BOT.

B2 TORNO, op. cit, note 18, p. 23

53, KM, BELL, Crown Procevdings, Londres, Sweet and Moxwall, 1948, p. 35;

Rannuet Dinlelivh an il neda 23 0. 50,
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fedérale d'Australie a récemment refusé de statuer sur la respon-
sabilite delictuelle des administrateurs ot principaux dirigeants
d'une société commerciale en tant que join! tortfeasor pour les viola-
tions de droits d'suteur commises par la société™. Deuxiemement,
certains ont proposé un raisonnement historique afin d'assimiler les
droits d'auteur aux incorporeal hereditaments, une catégorie
médiévale de biens a l'égard de laquelle un demandeur pouvait
obtenir jugement en dommages-inteéréts par pétition de droit™. Par
contre, depuis le XVI° siecle, la doctrine avait tendance a classer tous
les nouveaux droits intangibles, cessibles ou non, dans la catégorie
des chases in action (les biens meubles intangibles), sauf s'il s'agissait
indéniablement d'un incorporeal hereditament®™. Done, lorsque le
copyright a été reconnu comme un bien au XVIII* siecle, on le classait
parmi les choses in action. Si le copyright avait été admis comme un
bien plus tot dans I'évolution du droit britannique, il aurait éte classeé
parmi les incorporeal hereditaments donnant ouverture a la pétition
de droit.

for it is obvious that, in the case of the patent, and of that species
of copyright which depended upon royal grant, the analogy to
the franchise is close; and that, when copyright had come to
depend upon statute, it was still a privilege which was more like
a medieval franchise than a chose in action. But, when these
things had come recognized as objects of property, franchises
were an obsolete and decadent class of property.5

Bien que la jurisprudence au XIX¢ siecle admette le recouvre-
ment de dommages-intéréts par pétition de droit =i la Couronne
contrevenait & un «droit de propriétés dans son sens traditionnel,
aucune décision n'a donné droit a un résultat semblable a 'égard de
biens intangibles®. De plus, les décisions en matiére de brevets, un
domaine connexe au droit d'auteur, ont rejeté les poursuites entre-
priges contre la Couronne.

&4, Australasian Performing Rights Associanion e, Jain, (1990) A.LP.C. § 80718
{Cour fidérale de I'Australie), 36,648; compurez WEA International Inc. ¢
Hanimex Corporation Lad. (1987) ALP.C. § #0428 (Cour lidérale do I'Aus-
tralie), 37,762.

65, Re Brain, (1874) 18 LK. {Eq ) 38% James¢. R, (187T) 6 Ch, . 1563 (Courd'appel
de I'Angleterro).

66 HOLDSWORTH, ap. cit, note 8, volume VI, p. 529530 e1 542

67. Id., p. 530,

63 Ateorney General ¢. De Keyor's Royal Hotel, [1920] A.C. 508 (Chambre des
Laords); Re Petition of Right, [1915] 3 K.B. 649 (Cour d'appel de 'Angleterre);
(1916) 32 T.L.R 699 (Chumbre des Lords, pourvol retind); Blundell ¢ R., [1906]
1 K.B. 616; Newcastle Breweries ¢ R, (1920) 1 K.B. 854; J. Robingon and Co
¢ R.O921) 3 KB, 183 (Cour d'appel de I'Angleterre).
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Dans |'affaire précitée, Feather c. The Queen, la Cour d'appel de
I'Angleterre a rejeté la réclamation d'un breveté contre la Couronne
britannique®, Le brevet portait sur une nouvelle technique de fabri-
cation des navires pour les blinder. La requéte alléguait que le
Premier Lord de 'Amirauté, dans l'exercice de ses fonctions, avait
fait construire des navires selon les méthodes décrites au brevet
d'invention et utilisait ces bitiments au service de la Couronne, ce
qui constituait une violation des droits du breveté. Deux principes
directeurs se confrontaient™. D'une part, l'intérét public exigeait que
la Couronne puisse utiliser les inventions et les munitions de guerre
pour la défense nationale. Si la Couronne etait liee par le brevet, elle
ne pourrait pas s'en servir sans le congentement du détenteur et, de
ca fait, elle ne pouvait pas servir le public et protéger le royaume’!.
Par contre, il était également d'intérét public d'aceroitre les activités
commerciales en encourageant les inventions. Si I'Etat pouvait avoir
acceés unilatéralement aux inventions, il n'existerait aucune ncita-
tion économique dans le domaine de la défense nationale.

La premiere question devant étre tranchee dans cette affaire
portait sur 'interprétation de Voctroi dea droits par lettres patentes.
La juge en chefl Cockburn, appuyé par MM. les juges Crompton,
Blackburn et Mellor, est venu & la conclusion que l'octroi de brevets
d'invention avait lieu en raison d'une prérogative plutot qu'en raison
d'une loi. Ln Loi du Roi Jacques 147 sur les monopoles (1623)72 ne
faisait que préciser la common law existante™, 11 vint aussi a la
conclugion qu'il existait une ancienne regle en vertu de laquetle les
octrois faits sous l'empire d'une prérogative devaient s'interpréter
contre le concessionnaire. En conséquence, puisqu'elle n'y figurait
pas nommeément, la Couronne ne s'était pas liée par les lettres
patentes accordant le brevet dinvention,

La décision de la Cour d'appel surprend pour deux raisons.
Premierement, tel qu'en était la coutume a 'époque, le libellé de la
concession provenant de la Couronne obligeait le concessionnaire a
fournir des articles brevetés pour que I'Etat puisse 8'en servir si elle
en faisait la demande, et ce en contrepartic d'une indemnité

G2 Supra, note 60

70. 4., p. 275,

T1. Id, p. 292, 293,

T2, 21 Jsc. 1 {1623) (RU0), e 3, voor sussi 5-6 W, IV (1836) (R.-U.), ¢. B3, 16-16
Viet, (1862) (R.-UL), ¢, 83 ot 22 Vict. (1868} (R.-L1), €. 13,

73, Compares The King c. Bradley, [1941) R.C.S. 270, 273; Mcldonald c. The King,
(1906) 10 Ex. C.R. 338; Formea Chemicols Lid. ¢. Polymer Corporation, (19%68)
48 Fox P.C. 116 (Cour suprime du Canada), p. 123,
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raisonnable’, La Cour a rejeté que cette disposition constituat une
prohibition tacite qui aurait empeché la Couronne de contrevenir aux
droits du breveté. Deuxiemement, on avait mis en preuve que, &
I'tpoque de l'octroi du brevet, les conseillers juridiques de la
Couronne en matiére de brevets dinvention étaient d'avis que I'Etat
ne pouvait destiner les inventions aux services publics sans verser
une indemnité, Le juge en chef Cockburn déclarait:

a general understanding prevailed, founded on the practice of a
long series of years, that if patented inventions were used in any
departments of the public service, the patentees would be remu-
nerated, by the ministers or officers of the Crown administering
such departments, as though the use had been by private
individuals. There can be no doubt that in numerous instances
payments had been made to patentees for use of patented
inventions in the public service without objection or difficulty,’®

Cependant, puisque le libellé des lettres patentes était demeuré
inchangé depuis 1623, les interprétations des ministres de la Reine
Victaria ne pouvaient modifier l'effet juridique du brevet. Les paie-
ments coutumiers qui s'effectuaient au XIX» siécle furent jugés de
nature ex gratia®™, De plus, la Cour affirmait que les restrictions
proposées allaient & Pencontre de la Loi sur les monopoles de 1623,
qui prescrivait qu'aucun octroi de brevets par prérogative de la
Couronne ne devait causer dinconvénients aux membres du public,
(Cela aurait été le cas, selon la Cour d’appel, car il ne pouvait y avoir
un plus grand inconvénient qu'une restriction sur la défense natio-
nale. La Cour a refuse d'interpréter le brevet d'une maniere plus
souple bien que le résultat lui semblait inéguitable et «a case of great
hardship as regards the supplicants?. Ce dernier avait investi du
temps et de argent afin de perfectionner une invention tout en
mpérant un retour pécuniaire lors de l'utilisation de celle-ci par
I'Etat. Rappelons que la construction par la Couronne de batiments

74 Patent Law Amendment Act, 156-16 Vict, (1852) (R.-U.), ¢. 83. Selon l'annexe
edictunt les modalitds do V'acteol, 1a concession deviendrait nulle si lo brevetéd
«|did] not =upply or cause to supply for Our service [i.e. the Crown's sorvice] all
such urticles of the said invention a8 he or they shall be required to supply by
the Officers or Commisgionors adminiztering the department of Our services
for the use which the same shall be required |...} upon such reasonable prices
and torms a4 shall be sottled for that purpose by the said Officers or Commis-
sionees requiring the seme.s

10 Feather ¢ The Queen, supra, note 49, p. 289

76, H. FOX, The Law of Patents, 4* adition, Torento, The Carawell Company Lad.,
1969, p. 571, v

17 Feather c. The Quoen, supra, note 45, p, 290,
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de guerre constituait le principal débouché pour l'invention du re-
quérant.

Les conclusions dans Vaffaire Feather c. The Queen dépendaient
du fait que l'octroi des brevets d'invention était une expression de la
prerogative royale. Dans cette optique, la décision de la Cour d'appel
n'avait pas d'application immédiate en droit d'auteur puisque la
jurisprudence avait décidé que les droits d’auteur étaient d'origine
législative depuis 1710. Bien qu'il y ait eu controverse au XVIIIe siecle
sur l'existence d'un droit d’auteur de common law et sur I'abrogation
de ce droit par la Loi de la Reine Anne, Vopinion majoritaire apres
1854 fut que le droit auteur était un droit purement de nature
legislative aprés la publication de 'oeuvre’®, De plus, & compter de
I'adoption de la Copyright Act 1911 (R.-U.), les droits d’auteur rele-
vaient uniquement de cette loi, que les oeuvres aient été publiées ou
non®™. En conséquence, les regles d'interprétation concernant les
concessions par prerogative énoncées dans Varvét Feather ¢ The
@Queen sont inapplicables en droit d'auteur. Néanmoins, cet aspect du
jugement sert a souligner la question sous-jacente d'intérét public, &
savolr si une societé est mieux servie par un régime de propriete
intellectuelle qui lie 'Administration. Comme nous le verrons, ce
débat en matiére de brevets d’invention a eu, un siecle plus tard, des
répercussions indirectes en droit d'auteur australien®,

Un autre aspect de la décision de Feather ¢. The Queen trouve
son application immédiate en droit d'auteur positif. Contrairement
aux osuvres publiées, les oeuvres inédites étaient protégées sous
l'empire de la common law avant 191151 Sur une seconde fin de
non-recevoir, la Cour d'appel a déclare, en abiter dictum, les situa-
tions dans lesquelles il était loisible d'avoir recours a la pétition de
droit52. En effet, le juge en chef Cockburn statua que ce recours était
disponible seulement si un immeuble, des biens meubles (sgondss) ou
de l'argent se retrouvaient entre les mains de la Couronne®®, La
petition avait pour but la reprise de possession ou le versement d'une
compensation. Par conséquent, une pétition de droit, alléguant une
faute délictuelle commise par la Couronne ou un fonctionnaire agis-

8, Miller ¢ Taylor, (1T68) 4 Burr. 2303 (98 E.R. 201]; Danaldson ¢, Becketf, suprn,
note 7; Jefferys ¢ Boagey, (18564) 4 HL.COB15 (10 KR, 681].

9. Copyright Ace 1911 (R..L), art. 31,

RO, vm'x Infra wous lu rubrigue «¢) Recommandations du comité Spheer en Aus
tralics.

51, Re Dickens, [1935] Ch, 267

B2, Actio Amend the Law Relaring to Petitions of Right, 10 Stmplify the Proceedings,
and (v make Provigione for the Costs thereof, 23.24 Vier. (1880) (R.-1U.), c. 34,

83, Tobin ¢. The Queen, (1864) 16 CBN.S. 310 [ 143 E.R. 1148].
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sunt sous l'autorité de celle-ci, ne constituait pas une réclamation
valable. Cockburn déclara qu'une «fi/nfringement of a patent right
constitutes « tort or a wrong, in the proper sense of the terms™, Done,
bien gqu'avant 1911 un droit d'auteur sur une oeuvre inedite fut
reconnu comme un «biens de droit commun qui echappait a la regle
de l'arrét Donaldson, le titulaire n'aurait pas pu entreprendre un
recours contre la Couronns, car 1l s'agissait d'une réeclamation délic-
tuelle.

La portée de la rogle de Feather ¢. The Queen fut atténuee
quelque peu lorsque la jurisprudence a refusé de l'étendre aux four-
nisseurs de la Couronne. La Chambre des Lords, dans l'arrét Dixon
¢. The London Small Arms Company, a statué qu'un fournisseur qui
contrevenait a un brevet d'invention, sous les ordres du gouverne-
ment, n'‘engageait que ga propre responsabilité®s, Dans cette affaire,
le demandeur détenait un monopole sur une méthode pour fabriquer
des fusils, La partie défenderesse, en réponse a un appel d'offres,
fourniseait ces fusils sous contrat au ministére de la defense. La
contrefagon étant admise, il ne restait qu'a déterminer si une per-
sonne, fournissant des articles brevetés a la Couronne, pouvail
profiter de la régle établie par Feather c. The Queen, dont l'exactitude
n'a pas ete contestée par la Chambre des Lords®, Meme si la
Couronne n'était pas mise en cause, le Procureur général avail pris
fait et cause pour la partie défenderesse®”. Ceci démontre I'impor-
tance de la question a I'époque, Le tribunal constata que l'exception
en matiere de brevet ne pouvait étre une défense personnelle a la
Couronne, car cette derniere ne pouvait pas exploiter elle-méme les
droits brevetés. Le Lord Chancelier déclara que l'exception avan-
tageait au meéme titre les sofficers, agents and servants of the Crown,
acting on behalf of and for the use of the Crowns®, Cependant, le
tribunal conclut qu'en l'occurrence le fournisseur n'était pas un
employé, un fonetionnaire ou un mandataire de la Couronne. Le lien
de droit existant entre la Couronne et la partie défenderesse était un
contrat de vente, et non pas un contrat de service ou de mandat. Cette
derniére ne pouvait donc pas bénéficier de 'immunité de I'Etat. La
Chambre des Lords renversait le jugement unanime de la Cour
d'appel.

84, Feather c. The Queen, supra, note 49, p. 267,
85, 11876] 1 A.C. B32(Chambro des Lords)

86. Id., p. 635 ot B0,

87, Id.,p 637

BB, Id., p. B2
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A Tinstar du droit des brevets d'invention, nous devons done
conclure qu'au Royaume-Uni la Couronne pouvait impunément poser
des actes i 'égard d'ceuvres normalement protégées par droit d'au-
teur sans pour mutant contrevenir aux droits des titulaires. Avant
1947, c'est-a-dire avant la réforme au Royaume-Uni des régles de
droit commun relatives i la responsabilité de 1'Etat, la Couronne, ¥
compris ses employés et ses mandataires, mais a I'exclusion de ses
fournisseurs, ne pouvait pas étre tenue responsable pour une atteinte
i un droit d'auteur en vertu soit d'une loi, soit d'un fort.

ih) Réforme au Royaume-Uni

La reforme législative de Vimmunité de la Couronne a éte
abordee formellement au Royaume-Uni avant la diffusion du rapport
Gregory de 1952, qui mena éventuellement a l'abrogation de la
Copyright Act 1911 (R.-U.) et l'adoption de la Copyright Act 1956
(R,-U.)*. Conformément a Particle 3(1) de la Crown Priceedings Act
1947 (R.-11.), des recours civils étaient maintenant disponibles contre
la Couronne pour des atteintes a la propriété intellectuelle, y compris
les droits d'auteéur, advenant une violation commise sous lautorite
de la Couronne par un employé ou mandataire de 'Etat™, Nul autre
recours n'était disponible en droit d'auteur contre la Couronne®!,
Quoique cette disposition n'engageait la responsabilité de la
Couronne que par l'entremise d'un employé ou d'un mandant, il
sagissait d'une modification importante. Puisque la Couronne ne
peut agir autrement que par ses employes et mandataires dans la
vaste majorité des cas, cette nouvelle régle touchait presque toutes
les activités gouvernementales. De plus, par définition législative, on
entend par Yexpression «agent (mandataire)s les entreprencurs
indépendants engageés par la Couronne®.

On remarguera que l'article 3 de la Crown Proceedings Act 1947
(R.-11.) avait des effets différents pour les régimes des brevets et des
droits d'auteur puisque l'immunité de la Couronne en matiere de
brevets d'invention avait été abolie en 1883%%, Dans ce cas, la loi
réitérait I'ancien principe. La Couronne continuait d'étre tenue d'in-
demniser les détenteurs de brevets advenant l'utilisation d'une in-
vention brevetée sous autorité gouvernementale par les employés,
mandataires ef fournisseurs de la Couronne, En ce qui a trait au droit

849, Rapport Gregory, op. cit., hote 23; comparex Copyright Act 1956 (R.-LL), art
BAE).

WY Pour Mhistorsgue do cette los voir HOGG, op. cit , note 6, p. 82-84.

a1 Crown Proceedings Act 1947 (R, art. 3 (3),

92, Id., art, 38 (2).

93, Patents, Devigns, and Trade Marks Act 1883 (R-UL), are. 27 (1),
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d'nuteur, 'article 3 (3) de 1a Loi réaffirmait le principe dans 'affaire
Feather ¢, The Queen concernant I'absence d'une responsabilité di-
recte de la Couronne. Par contre, l'article 3 (1) a renversé I'ancien
droit, tel quil fat déclaré par la Chambre des Lords dans l'affaire
Dixom ¢, The London Small Arms Company, el rendait ainsi la
Couronne responsable indirectement pour les violations commises
par ses employes et mandataires™. Cet aspect du droit d'auteur
britannique est demeurs inchangeé apres les réformes importantes de
1456 et de 19884,

En fait, lorsque le comité Gregory s'est penché en 1952 sur la
responsabilité de la Couronne en droit d'auteur au Royaume-Uni,
I'immunité traditionnelle avait déja été révoquée par la Crown Pro-
wedings Act 1947 (R-U)). Le comité a par contre proposé que la
{‘ouronne puisse exceptionnellement ereproduirer des oeuvres
protégées, sans le consentement du titulairve, afin d'équiper les forces
armées et de pourvoir a la défense civile et aux communications
essentielles, le tout étant sujet au paiement d'une indemnite®. Le
comite Gregory envisageait que ceci 8'accomplit soit par une modifi-
cation au régime du droit d'auteur, soit par une autre loi a caractere
permanent. Par contre, lorsque le Parlement adopta la Copyright Act
1956 (R.-U.), celle-ci ne renfermait aucune disposition portant sur un
regime dérogatoire qui aurait permis a la Couronne d'utiliser une
veuvre sans le consentement du titulaire des droits. En fait, lors de
la plus récente révision su Royaume-Uni, qui a mené a 'adoption de
ln Copyright, Designs and Patents Act 1988 (R.-U.), le comité Whit-
ford declara que la recommandation du comité Gregory «appears to
some extent to have been a case of falling between two stools»®, Bien
que la recommandation de 1952 n'ait jamais été rejetée, elle n'a pas
ote mi.se en vigueur soit par la loi sur les droits d’auteur, soit par une
autre loi.

(c) Situation au Canada
La question de la responsabilité de Ja Couronne pour les attein-

tes aux droits d'auteur au Canada est un sujet «incertaine, offrant
des résultats «douteuxs, et ayant été marquée par une confusion et

94, BELL op. cit,, note 63, p. 39,

95 Copyright Act 1956 {R.-U.), art. 3% (1); SKONE JAMES, op, cir,, note 3, p, 985;
Copyright, Designe and Palente Act 1988 (R.-U), art. 4, annexe 7.

M. Rapport Grogory, op. ¢, note 23, T 75,

47, Roysume-Uni, Report of the Committee to Congider the Law on Copyright and
Designg, Cmnd. 6732, Londres, 1977 (le «Rapport Whitfords), p. 176,
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une ambiguité congidérable™, Los arguments favorisant la respon-
sabilité de la Couronne étant, tout au mieux, ténus, il est preférable
de conclure que la Couronne profite d'une immunite lorsqu’elle con-
trevient aux droits exclusifs des titulaires®. Ceci résulte des impor-
tantes similarités entre le droit britannique, tel qu'il existait au
Royaume-Uni avant 1956, et le droit canadien actuel. En I'abgence
d'ane légisglation locale, I'Tmperial Copyright Act 1911 (R.-U.) n'avait
aucune incidence dans les territoires autonomes de |'Empire britan-
nique, y compris |'Australie et le Canada!™. Cependant, puisque la
loi canadienne de 1921 sur le droit d'auteur était sensiblement
inspirée de la loi impériale de 1911, le Parlement canadien a donc
formule un contexte légisiatif avant les mémes attributs qui ont
solutionne la question de la responsabilité de 1a Couronne britan-
nique, c'est-a-dire: (1) la Couronne fédérale n'y était pas lide ex-
pressément, et (2) le droit d’auteur fut déclaré un droit qui n'existait
que par force législative!l.

L& premier attribut fait obstacle # un recours, fondé sur la loi,
en raison du principe d'interprétation de Varret Donaldson'’s Case,
codifié dans la Lot d'interprétation'2. La Couronne fédérale n'étant
pas comprise expressement parmi les défendeurs potentiels, aucun
recours civil ou penal ne peut étre entrepris contre ellei%d, Cependant,
il faut traiter des modifications apportées ala Loi sur le droit d'auteur
par la Lot de mise en teuvre de UAccord de libre-échange Canada-
Etats-Unis et par la Lot de mise en oeunre de l'Acoord de libre-echange
nord-americain, Ces loig édictent qu'elles lient la Couronne du chef
du Canada et des provinces! ™. Bien que ces deux lois omnibus portent

5. KEYES et BRUNET, op. cit., note 20, p. 247; Livre blanc, op. cit., note 34, p. T2;
TORNO, ap. cif., note 18, en géndral; M. PARE, Etude: Reproduction par e
pouternement du Quebee d'wuvres proldgées, Québec, Gouvernetment du
Quebee, Ministére dos Affairos culturvllos, 1983, p, 11-14

. VINCKE, op, cit, noto 18, p, 1305

100, 512 Geo. V(1911), . 46, nre. 25 et 35 (1) (wsedfopooerning dominions),

108, Lovsur fe droit dauteur, L.C. 1921, ¢. 24, nrt. 44; Loi sur le droit dauteur, [LR.C.
(1985), e. C-42, art, 63; Langlviz ¢ Vinevnt, [1874] 18 Lower Cunads Jurist 160
(CS), p. 161

102, LRC (19685), e. 121, art. 17; Alberta Government Telephanes o Conenl de la
radiodifusion e des téldcommunications conadiennes, [1989] 2 RC.S. 225,
2V5.283; Sa Majesté du chef de PAlberta ¢. Commission canadienne des ¢rans-
ports, | 1978] | RCS, 61, 75.76; R ¢. Eldorade Nucliaire Ly, [1985] 2R.CS,
51, 666-562; comparox K. c Ouellette, [1950] 1 R.CS. 568

0 Lol sur e drolt dowtewr, LRC, (1985), ¢ C-42, arl. 34 a 41, &t 42 5 43
|quiconque...); Trainar Surveys (1974) Ltd € New Brunswick, {190 20 C PR,
(3d) 505 {Cour féderale); Dabieh c. Ontario Hydro, (1980) 33 C.P.R. (3d) 544
(Cour fodérsle), p, 561

104, Loé de mise am ovsevre de IAcoord de libre-cohange Canada-Btats-Unis, LC. 1988,
c. 65, art. 4; Lo de mise en oeuvre de CAcoord do libre-ichange nord-amdricain,
L.C 1998, c. 34, art. &
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en principe sur la libéralisation des échanges commerciaux, des
modifications importantes ont été apportées a la Lot sur le droit
o auteur. Serait-il possible que la Couronne soit dorénavant liée par
la Loi sur le droit d'auteur ou, du moins, par ces modifications? Cette
possibilité doit étre écartée car l'intention du Parlement est a contre-
sens. Tel que mentionné plus haut, la Lot de mise en oeuvre de
I'Accord de libre-échange nord-américain modifie la Loi sur les brepets
en ajoutant notamment un article liant la Couronne expressément
en matiére de brevets d'invention!%. Or, i le Parlement était d'avis
qu'une disposition supplémentaire s'avérait nécessaire pour attein-
dre cet objectif, 1l n'envisageait donc pas qu'une simple mention
d'ordre général eut, en elle-méme, 'effet de lier la Couronne a l'égard
des hrevets, et pareillement a I'égard du droit d'auteur.

En ce qui concerne un recours de droit commun contre la
Couronne en responsabilité délictuelle, les attributs législatifs em-
pruntés du Royaume-Uni jouent ensemble pour P'exclure. A compter
de 1952, comme ce fut le cas au Royaume-Uni, le principe «the King
can do no wrongs a été abrogé a l'egard de 1a Couronne fédérale par
1a Loi sur la responsabilité de I'Etat et le contentieux administratif\os.
Cependant, contrairement a §a loi britannique, on n'y trouve aucune
mention spécifique du droit d’auteur ou des autres formes de pro-
priété intellectuelle, La responsabilité potentielle de 1a Couronne doit
done étre analysée sous I'angle des principes généraux applicables
aux délits commis par ses employés!™, I/atteinte aux droits d'auteur
d'une personne constitue normalement un delit civil (fort). Mais, a
Végard de la Couronne, le recours délictuel s'appuie en partie sur
l'existence d'un droit de propriété qui n'est reconnu qu'en vertu d'une
foi, D'apres la Loi d'interprétation, cette catégorie de biens n'est pas
opposable a la Couronne. Donc, il ne peut pas exister de recours
délictuels contre la Couronne sous le régime genéral de la respon-
sabilité de I'Etat lorsqu'une simple atteinte a un droit d'auteur est
alléguée. A notre avis, c'est précisément cette immunité effective qui
forga le Parlement britannigue a traiter de la question de la respon-
sabilité de 'Etat en matiére de propriété intellectuelle directement
par la Crown Proceedings Act 1947 (R.-U.). Le fait que la Couronne
canadienne ait été assujettie en 1952 a un régime géneral de respon-
sabilite delictuelle est, en so1, insuffisant. [l aurait fallu, par la méme
occasion, que le Parlement déclare expressément que le droit d'au-

105.  Loi de mise en oeuvre de 'Accord de libreechange nord-américain, LC. 1993, ¢
a4, urt. 190,

106, Loi sur la msponsabilité de Brat, 1,C. 1952-3, ¢. 30

107, Loi sur la responsabilitd de UEtat et le contentieux administratif, L.R.C. (1985),
¢, C-60, urt_ 3.
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teur, un droit essentiellement législatif qui constitue le fondement
méme de la réclamation extra-contractuelle, lie la Couronne!%,

De la méme fagon, Ia responsabilité de la Couronne du chef
d'une provinee ne sera pas engagée, tant en vertu de la Loi sur le droit
d'auteur que du droit commun, sans une disposition explicite la liant.
Il existait jusqu'a ces derniers tempe une incertitude doctrinale
concernant I'application de la Loi d'interprétation i V'égard des pro-
vinces en raison d'une théorie constitutionnelle dite dimmunité
intergouvernementale!™, En 1989, la Cour supréme du Canada
déclara qu'une immunité constitutionnelle entre les divers paliers
gouvernementaux constituait une doetrine qui n'était ni désirable ni
nécessaire! 10, La regle d'interprétation fédérale, et I'immunité effec-
tive qui en découle en matiere de droit d'auteur, s'appliquent aux
Couronnes provinciales!!!, 11 demeure que les provinces peuvent
s'imposer une responsabilité si elles le désirent!!2, Il en résuite que,
en raison de la Loi dinterprétation, une Couronne provinciale n'est
pas «quicongues aux termes de la Loi sur le droit d'auteur. Ceci exclut
les recours civils ou pénaux prévus par cette loi, ainsi que les recours
de droit commun fondés sur un droit de propriété d'origine législative.
Quand bien méme qu'une loi provinciale impose a 'Etat une respon-
sabilité directe pour un manquement a une obligation légale («breach
of a statutory dulys), une telle obligation n'assujettirait la Couronne
provinciale que par un libellé législatif clair et explicite! ', En demeu-
rant zilencieux sur la question de la respongabilité de la Couronne,

108, Dableh c. Ontaric Hydro, supra, note 103, p, 551 compurez VINCKE, op. cit.,
note 18, p. 1434,

108, TORNO, op. ¢it, note 18, 14-21; C. MeNAIRN, «Commenits, (1975) 56 Reoue da
Barreau Canadien 145, K. SWINTON, «Federalism and Provincial Government
Immunitys, (1879) 2% Univerzity of Taronto Law Journal 1; oompires Amvalgo-
mated Society of Kngineers ¢ Adelaide Steamaship Co. Led,, (1920) 28 C LI 12%;
Australian Railways Union . Victorien Railwaye Commissioners, (1800) 44
CLR 819; Victoria ¢ Auspulion Building Federation, (F82y 41 ALK 71 On
High Oourt do "'Austealie).

110, Alberta Government Telephones ¢. Consedl de la rediodiffusion ef des teldcom.
munications canadiennes, supra, node 102, p, 275 ot 301,

111 Alberta Government Telephones ¢, Congell de la radiodiffusion el dey télécom-
munications conadiennes, supra, note 102 comparez Sa Majeste da chef de
VAlberta o. Commission canadienne des transports, supra, note 102; Sparling ¢,
Caisse de I¥pit ot Placement, [1888] 2 R.C.S. 1015; Re Sifwer Brothers Lid.:
Attarney General (Qradbect ¢, Attorney Geheral (Canada), [1932] A.C. 514 (pour-
voi devant le Conseil Privé on provenance du Canaday, The Queen in Right of
Omtario ¢, Board of Trarsport Commisgioners, [1968] R.C.S, 118; Gauthier ¢.
The King, (1918) 40 DL 353 (Cour suprime du Canuda); Aradken Consolis
dated Ltd. v Broken Hill Pry Ltd., (1976) 145 C.LLR. 107; Slater Stev! Industries
¢. R Payer Co. Lt (1968} 38 Fox 1.C. 138 (Cour de 'échiquier).

112 Dabieh ¢. Ontario Hydro, supra, note 103, p, (148,

113, HOGG, op. cit., note 9, p. 100,
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li+ droit canadien n'impose aucune obligation a I'’Administration
provincinle. Les sommes présentement versées par les gouverne-
ments aux auteurs et titulaires sont de nature liberale,

Contrairement a l'avis exprimé par les conseillers juridiques de
la commission royale llsley, il est loisible pour Je Parlement fédéral
de renverser le principe de I'immunité de la Couronne du chef d'une
provinee et de Jui imposer une responsabilité pour les atteintes aux
droits d'auteur, Par contre, il faudrait qu'une telle loi traite des
«lroits d'auteurs aux termes de 'article 91 (23) de la Loi constitution-
nelle de 1867 (R.-U)11. On notera que la High Court de I'Australie a
maintenu unanimement que 'expression scopyrights» a Uarticle 51
(xviii) de la Commanwealth of Australia Constitution Act, expression
qui provient de VActe de I'Amérique du Nord Britannigue, doit re-
cevoir une interprétation libérale. Une loi serait intra pires si elle
avait un sclear relevance to or connection with the subject of copy-
rights»115,

(d) Situation de droit commun en Australie

A l'opposé de la situation canadienne, le Parlement australien
a adoplé presque immédiatement en droit national la Loi impériale
sur le droit dauteur de 1911 en utilisant des dispositions quasi
identiques! 5. Comme ce fut le cas au Royaume-Uni, la regle d'inter-
pretation de la décision Donaldson, qui regoit pleine application en
Australie, empéchait les recours contre la Couronne en violation des
droita d'auteur intentée en vertu de la Copyright Act 1912 (Cth)117,
Par ailleurs, hien que le régime de responsabilité de I'Etat en Aus-
tralie ait subi des changements législatifs importants par rapport au
droit public britannigue, 1a Couronne australienne bénéficiait néan-
moing d'une immunité en matiére de droit d'auteur pour les pour-
suites de droit commun.

114, Alberta Government Telephones ¢. Conseil de la radiodiffusion of des télicom-
munications canadiennes, supra, note 102, p. 801

15, Australian Tape Manufactiurers Association Lid ¢ Com manwesith of Ausiralia,
(19838 122 ALLR. 52 (la High Court do FAustralio), p. 54, 724 ot 50,

116, Copyright Act 1912 (Cth), urt B

117, Bropho ¢, The Stote of Western Australoa, (1980) 171 C.LLR. 1 (la High Court de
FAustralio); Roberts ¢ Aheoom, (1904) 1 C LR 406; R. c. Suttor, (1908) 5 C.LR
T85; The Commonueaith ¢. New South Wales, (1906) 3 C.LLR. 807, Minister for
Warks ¢. Gulson, (1944) 69 C L R, 338, The Commanwealth ¢. Rhind, (1967) 110
CLR 684 Avint 1912, Tes lois des divers Etats autridions ne traitaient pas do
Iz responsabilitéd de ta Courvnne poar les juridictions respectives: Copyright Act
1868 (Viet.y, Capyright Act 1850 (Viet ), Copyright Act 1879 (N.S.W.); Copyright
Act 18T (S.AL) Copyright Act IBOG (WAL
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Abardons premiérement la question des recours disponibles en
droit commun. Le principe de common law, voulant que I'injonction
ne it pas un recours opportun contre la Couronne, fut aboli par
légistation fédérale en 19035 De plus, une partie dmnalnderfgse
pouvait obtenir un jugement en dommages-intéréts contre | Adxmmx
tration centrale, méme si la réclamation était de nature delictuglle.
Peu de temps apres la Fédération des Etats australiens, la Claims
Against the Commonwealth Act 1902 (Cth) admettait la respon
sabilité extra-contractuelle du Commonwealth, et réservait un mon-
tant indéterminé pour satisfaire aux jugements, le cas échéant! . A
échéance, cette disposition fut remplacée par V'article 56 de la Judi:
ciary Act 1903 (Cth) qui prévoyait une procédure assouplie et équiva:
lenta!20.

Bien que cette loi ait été de nature procédurale, les u—ibum_n:u
I'ont interprétée en vue d’y donner une portée en droit Poamf.
déplagant ainsi limmunité delictuelle de la Couronne en droit com-
mun!2!, Les droits des parties dans ce cas devaient gassimiler, dansy
la mesure du possible, aux droits des justiciables lors d"une procédure
ordinaire!22. Par contre, le droit d'auteur en Australie, a compter de
1912, était exclusivement tributaire de la Copyright Act 1912 (Cth).
Quand bien méme que la responsabilite delictuelle de la Couronne
australienne pouvait, en régle générale, étre engagée, cela ne h_a l}ant
pas au droit d'auteur!?:, Suivant les régles d'interprétation, le régime
légal du droit d'auteur ne constituait pas a I'égard de la Couronne un
bien qui lui était opposable. Cependant, il existait une dn_ffqrgnce
mineure par rapport au droit britannique pour les oeuvres inedites.
Avant 1912 en Australie, tel que ce fut le cas au Royaume-Uni avant
1911, ces oeuvres bénéficiaient d'un droit d'auteur de droit com-
mun'?4. Quoique aucune décision des tribunaux n'ait traite de cette
question, il semble quun recours délictuel pouvait étre entrepris
contre 1a Couronne fédérale entre 1902 et 1912 lorsqu'elle contreve-
nait au droit d'auteur de source non législative, & savoir le commaon

B, Judiclory Act 1903 (Cth), srt. 80 et 64; Commoneealth of Australia Congtuution
Act 1900 (U ), nrt. 75 (vl HOGG, op. cit., note 6, p. 23

119, Art. 2(1)es b,

120, Claims Agaist the Commonenlth Acs 1903 (Cth), art. 8.

121, Farwll ¢, Bowman, (1897) 12 A.C. 643 (pinarvoi devant le Conaeil Prive en
pravenance de New South Walesy, Baume ¢. Commonwealth, (1803) 4 C. LR 97,
110; comparvz The King c. Cliche, [1935] R.CS, £61; Martineau ¢ The King.
[1944] R.CS, 194; Hudson ¢ Procureur Géndral du Quebec, [1968] R.C.S. 104,

122 Cloims Against the Commonwvaith Act 1902 (Cth), nrt. 3(2); Judiciary Act 1903
(Cth), wrs, 64,

128 Caopyright Act 1911 (ILUL), ort, 3.

124, Copyright Act 1905 (Cth). art. 7,
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law copyright dans les oeuvres inédites. A l'instar du regime fédéral,
un recours semblable existait contre tous les Etats australiens, qui
s'otaient imposés une responsabilité délictuelle, sous reserve de
I'Etat de Victorial?s,

(e} Recommandations du comité Spicer en Australie

En 1959, le comité Spicer, qui était chargé de la révision en
profondeur du droit d’auteur australien, se pencha sur la question de
In responsabilité de la Couronne et des licences obligatoires au service
de la Couronne. Le comité a exprimé avis qu'en droit australien, tel
qu'il existait a I'époque, la Couronne n'etait pas responsuble des
violations du droit d'auteurt?®, Le Procureur géneral pour le Comi-
monwealth réclama que la nouvelle loi devrait habiliter 1a Couronne
du chef du Commonwealth et des Btats a utiliser des oeuvres
protégées pour des fins étatiques, sous reéserve de l'obligation de
verser une indemnité équitable (fust fermss) a étre fixée, faute
d'entente, par un tribunal. Une majorité des membres du comite a
souserit a cette recommandation!??. Par la méme occasion, les mem-
bres ont implicitement décidé d'imposer une responsabilité a la
Couronne.

L'un des principes directeurs du comité Spicer fut d'examiner
I révision australienne a la lumiere de la Copyright Act 1956 (R.-U.),
loi qui avait alors été récemment adoptée!™. Le comité Spicer prit la
position plutot libérale que les recommandations du comité Gregory
au #ujet des licences obligatoires au service de la Couronne avaient
éle «fo a large extent been put into effect by the provisions of the
Defence Contracts Act 1958 (R.-U.»*, Or, un examen attentif de
cette loi révele qu'elle ne renferme aucune mention expresse de
I'emploi par la Couronne d'oeuvres protégées, et que les quelques
dispositions traitant de la propriété intellectuelle se limitent aux
brevets d'invention, aux dessins industriels enregistrés et aux infor-
mations techniques. De plug, cette loi passe zous silence l'utilisation
de ces droits par la Couronne, ses employés et ses mandataires. Elle
fait référence plutot aux contrefacons potentielles, par les fournis-
seurs de la Couronne, d'équipements destinés a la defense natio-
nale!'®, En dautres termes, ces dispositions traitent de la situation
illustrée dans l'affaire Dixon ¢, The London Small Arms Comparty,

125, HOGG, ap. cit., note 6, p. 7.

128 Ruppart Spicer, op. cir., note 23, p, 76,
147 M, p 7T

128 M, p. 1L

129, Id.,p.77.

13 Dvfence Controcts Act 1958 (R.-U), art. 2.
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plutot que du principe génédral de I'immunite de la Couronne elle-
meme, La Defence Contracts Act 1958 (R.-U.) comprenait une men-
tion tres oblique au droit d'auteur en permettant l'utilisation
gouvernementale d'informations techniques, y compris les reproduc-
tions bi- et tridimensionnelles de dessins, de modeles, de plans ou de
documents portant sur la description, I'application ou Vopération de
quelqgues spécifications, dessins, procédeés ou techniques'® . En raison
de cette interprétation erronde, le droit australien a ironiquement
entrepris une évolution divergenta par rapport au droit britannique
nonobstant le modele que les réformistes australiens s'étaient imposé
au debut de leur mandat.

Les membres du comité Spicer ont été unanimes en ce qui a trait
a l'abolition de I'immunité traditionnelle de la Couronne et I'adoption
d'un régime dérogatoire au service de I'Etat. Par contre, un débat s'est
engageé sur I'étendue de 'exception. Deux des cing membres auraient
limité l'exception strictement a l'utilisation d'oeuvres protégées pour
la défense nationale!%2. La minorité fondait ses conclusions sur la
portée restreinte des recommandations du comité Gregory, le fardeau
provedural que devaient subir les titulaires pour obtenir une indem-
nité équitable, et la philosophie générale de ne pas trop s'écarter de
la Copyright Act 1956 (R.-U.). La minorité a exprimé par ailleurs
l'espoir d'établir une réciprocité équitable avec le Royaume-Uni a ce
sujet. Selon les membres minoritaires, la position de la majorite
resulterait en une emprise plus importante de la Couronne austra-
lienne sur les oeuvres protégées des ressortissants britanniques que
l'emprise de la Couronne britannique sur les oeuvres des Austra-
liens'™, En revanche, la majorité était d'avis qu'il était impossible
d’établir une liste exhaustive des sujets qui étaient dans l'intéret
public. Les membres majoritaires ont donc recommandé que la
Couronne puisse utiliser des oeuvres protégées sans le consentement
du titulaire en lui versant une indemnité raisonnable. On proposa un
régime sensiblement conforme a l'article 125 de la Patents Act 1952
(Cth). Cette disposition permettait au Commonwealth ou a un Etat,
ouaune personne autorisée par écrit par I'un d'eux, de faire, d'utiliser
ou de vendre une invention brevetée. [Yapres ce régime, la portée de
l'expression «au service de la Couronne (for the services of the Crown)s
était laissée a l'exercice d'une discrétion politique sujette a révision
par les tribunaux, Dix ans plus tard, les recommandations de 1959

135 I, art, 2(7) comparez Copyright Act (Cih), art. 21,

132, Rapport Spicer, op ¢id,, notg 23, p. 77

138 Convention Internmtionale pour bn Protection des Oouvres Littdraires et Artis-
tiques (1978) Australio Trealy Series numeéro 5 («Convention do Bornes), art. &
[$}]
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du comité Spicer prirent forme a l'article 183 de la Copyright Act 1968
(Cth).

(f) Licences obligatoires relativement aux brevets

L'article 125 de la Patents Act 1952 (Cth) trouvait ses origines
dans une législation britannique comparable remontant a 'article 27
de la Patents, Designs, and Trade Marks Act 1883 (R.-U.):

(1) A patent shall have to all intents the like effect as against
Her Majesty the Queen, her heirs and successors, as it has
against a subject.

(2) But the officers and authorities administering any depart-
ment of the service of the Crown may, by themselves, their
agenta, contractors, or others, al any time after the applica-
tion, use the invention for the services of the Crown on
terms to be before or after the use thereof agreed on, with
the approval of the Treasury, between those officers or
authorities and the patentee, or, in default of such agree-
ment, on such terms us may be settled by the Treasury after
hearing all parties interested.

11 est & noter que cet article avait #té adopté non pas en raison des
injustices soulignées en 1865 par la Cour d'appel dans l'affaire
Feather ¢. The Queen, mais a la suite de la décision de 1a Chambre
des Lords, Diaon ¢. The London Small Arms Company, en 1876134,
En effet, Feather c. The Queen permetiait au gouvernement britan-
nique de violer les hrevets d'invention par 'entremise de ses fonction-
naires, de ses mandataires et de ses employes, tandis que la décision
Dixon ¢. The London Small Arms Company créa d'importantes con-
traintes sur les activités gouvernementales lorsque I'Administration
désirait confier la fabrication d'articles brevetés a des fournisseurs
indépendants. Outre V'obligation de la Couronne d'indemniser les
détenteurs des droits pour les utilisations non autorisées, la loi de
1883 stipulait que les fournisseurs independants pouvaient
dorénavant étre compris parmi les personnes bénéficiant du régime
dérogatoire qui etait anciennement régi par la prérogative de la
Couronne en droit commun'#.

184, Pfioer Corporation <. Ministry of Health, (1965} RP.C. 261 (Cour d'appel de
T'Angletaree), p. 268 ot 281; ot | 1865] R.P.C. Z84 (Chambre des Lords), p. 294,
20 wt 314,

135 Pywne Co Lid ¢ Wehb Lamp Co Lt [1920] 37 RP.C. 87 (High Court of
Justicon).
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Les dispositions réglant l'utilisation par la Com'ogne britan-
nique des brevets d'invention furent étendues et maodifiees tout au
cours du début du XX« siecle pour rencontrer les exigences croissan-
teadesgouvemamenteéfambredela?remiémotdela&amndo
guerre mondiale. Le régime est devenu de plus en plus contraignant
pour les brevetés!®, Plusieurs des modifications avaient pour but de
favoriser la Couronne, Par exemple, afin d'aider la demobilisation et
l'écoulement des surplus des apres-guerres, le Parlement a permis a
la Couronne de vendre des équipements fabriqués a l'origine au
service de la Couronne. Une licence légale s'attachait a ceux-ci tout
au long de la chaine de distribution entre vendeurs et acquereurs
subséquents!®, Apres la Seconde guerre mondiale, Igs utn!wgh_onn
étatiques englobaient tous les buts qui, de I'avis d'un ministere,
paraissaient nécessaires au déroulement efficace d'une guerre ou au
maintien des services essentiels a la communauteé!®. La licence
obligatoire visait de plus Vapprovigionnement d'arti.cle.ft bre;vetcs aun
pays étranger pour contribuer a sa défense!™, ainsi qu'une vaste
panoplie d'objets reliés a la reconstruction: (1) afin d'assurer un
approvisionnement adéquat de biens et de services essentiels pour le
bien-étre de 1a communauté; (2) afin de promouvoir la productivité
des industries, du commerce et de l'agriculture; (3) afin d'gnoourager
et de diriger des exportations, de réduire les importations et de
rétablir la balance commerciale; (4) afin d'assurer que toutes les
ressources de la communauté solent destinées @ la aerv.'u' micux; et,
(5) afin de venir en aide aux dominions et aux pays etrangers en
détresse pour raison de guerre!\d. Par ailleurs, lors des pmc?dump
pour établir l'indemnité a étre versée par le gouvernement, 1'Admi-
nistration pouvait attaquer la validite du brevet et demander an
tribunal de le déclarer nul, comme ce gerait le cas lors d'une action
en contrefacon!t!. Finalement, l'indemnité pouvait étre ré{iuite sile
breveté avail déja obtenu une compensation d'un miniswr_em: Ce
serait notamment le cas si le gouvernement avait contribué au
financement de 1a recherche menant a l'invention.

136, Patents and Dvsigns Act 1907 (R0, urt. 29, Patents and [esigns Act 1919
(R.-11), urt, 8; Patents and Dvsigns Act 1942 (RLU), art. 2; Em-_rruk-nq Lowsa
(Trarsitional Provistons) Act 1946 (R.-U.), art. 7; Patunts and Designs Act 1948
(K100 [12-13 Geo, Ve 62), art, 26 & 30; refondu par le Patent Act 1949 (R.U.)
|12, 1314 Geo. V1 . 87) R

147, Potents and Designs Act 1919 (UL}, art. )

138, Putents and t)::?gm Act 1942 (UL, mrt. 2; Emenpeney Laws (Transitionral
Provisions) Act 1946 (.U, art. T,

139, Patent Act 1949 (RLLL), art. 46 (8)

140, Id., art, 49.

141, I, art. 48 (2)

142. Id., art. 48 (4}
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En revanche, les modifications apportees au regime dérogatoire
pendant les apres-guerres favorisaient parfois les titulaires, et
nmelioraient leurs droits procéduraux. On avait mis en doute la
compétence de la Trésorerie en vertu de la loi de 1883143, Done, les
differends entre un ministére et le breveté au sujet du montant de
I'indemnité devaient étre tranchés dorénavant par les tribunaux44,
Chacune des parties pouvait saisir les tribunaux''®. Finalement, les
ministéres étaient obligés d'informer les titulaives des brevets d'in-
vention dés qu'une utilisation gouvernementale survenait!146,

Les dispositions australiennes, adoptées @ 'aube de 1a Fédéra-
tLion, étaient plutot laconiques a Vorigine puisqu'elles autorisaient
I'utilisation des brevets d'invention «for the public service»'47, La
reforme du régime australien a reflété les modifications britan
niues, saul a trois égards. Premierement, la loi australienne ne
contenait aucune stipulation relative a 'aprés-guerre. Faut-il croire
que la reconstruction était moins pertinente qu'en Europe? Par
contre, une autorité génerale permettant 'emploi de brevets d'inven-
tion pour la sécurité publique o la défense nationale a été codifice
par l'entremise de la National Security (Industrial Property) Regula-
tions 1943 (Cth) et de l'article 5 de la Defence Transition (Residual
Provigions) Act 1952 (Cth). Deuxiémement, le Parlement australien
i admis un droit général de vendre les articles brevetes, tandis qu'au
Hoyaume-1Tni ce droit était exceptionnel'#. Finalement, le régime
australien prevoyait un droit connexe permettant I'acquisition obli-
gatoire par 'Etat des brevets a la demande du Gouverneur-général
moyennant une indemnite raisonnable!9,

LE MODELE AUSTRALIEN: L’ARTICLE 183 DE LA
COPYRIGHT ACT (CTH)

(n) Réforme du principe de 'immunité de la Couronne

L'adoption en 1968, a l'article 183 de la Copyright Act (Cth), d'un
regime de licences obligatoires favorisant la Couronne constituait un

LGS ROBINSON, Civil Proowedings By and Againset the Cren, | ondres, Stesens
und Sons Lid, 1908, p. 539.

144, Patenis and Designs Act 1918(R.U), ort. 8

LG, Patent Ac 1949 (R.AU), art, 48(1),

(46, Jd., ure. 48 (G).

147 Patent Act 1903 (Cth), urt. 92; Potentis Act 1952 (Cth), art. 125 0 132 voir Materits
Ameadmaent Act 1978 (Cth); Administrative Changes (Cansequen tial Provisivns)
Act 1976(Cth); vt Statute Law (Miscellanoows Amondments) No ] Act 1982(Cth)

AN Paterte Act 18D (LU, art. 46 (8) (a) ot (b), et urt. 49; Patents Act 1977 (R-L1)
nrt. 5.

144, Patent Act 190G (Cth), urt. 83 et 94; Patents Act 1952 (Cth), nrt. 129 compurez
Patente, vsigne and Trade Marks Act, 46-47 Vicl. (1883) (R 1), e 67, art. 44
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changement important en droit d'nutenr australion. L'importance de
cette modification ne se trouvait pas dans la perte de droits exelusifs
par les propriétaires du droit d'auteur sur une ceuvre protegeés. An
contraire, les pouvoirs dérogatoires de la Couronne n'élaient que e
corollaire légisiatif de I'article 7 de 1a loi:

Subject to Part VII [ce qui comprend I'article 183], this Act binds
the Crown but nothing in this Act renders the Crown liable to
be prosecuted for an offence.

La Copyright Act (Cth) a inversé I'ancien droit concernant la
responsabilité générale de la Couronne pour ses contrefagons, Les
droits des auteurs ot titulaires d'oeuvres protégees se sont accrus car
la Couronne fédérale et les Australiens ont éte ajoutés i l'engsemblo
des personnes i l'sgard de qui le droit d'auteur est opposahle!™,
Larticle 7 de la Copyright Act (Cth) a, & premiére vue, une portée
plus large que I'article 3 de 1a Crown Proceedings Act 1947 (R-U ) A
linstar de la loj britannique, 1a contrefagon commise par la Couronne
en Australie comprend les violations indirectes par les employés et
les mandataires de I'Etat!s!. La responsabilité de la Couronne serait
egalement engagée par ses violations directes!’2, Mais, puisque la
Courvnne peut difficilement agir autrement que par ses employes et
mandataires, la différence a peu d'intérat pratique,

(h) Utilisation obligateire au service de la Couronne

Exceplionnellement, l'article 183 de la Copyright Act (Cth)
stipule que le fait d'exécuter les actes faisant partie du droit d'suteur
SUr une oeuvre ou sur une autre matiére protégée, si ces actes ont été
accomplis au service du Commonwealth ou d'un Etat, ne constitue
pas une violation du droit d'auteur en Australie, Ce droit extraordi-
naire est opposable tant a I'égard du titulaire que du concessionnaire
d'une licence exclusive!®s, La portée de cette licence obligatoire est
d'autant plus considérable parce qu'elle est disponible a toute per-
sonne autorigée par écrit, avant ou apres la violation, par I'un des
gouvernements'™, L'autorisation éerite peut étre sous forme dun
contrat et peut étre soulevée en défense lors d'une poursuite judi-
ciaire’™, Par aillours, I'autorisation du gouvernement peut étre
100 Copreright Act (Cah), art. 10 (1) (+The Crownas), X
151 Id., art. 56 (1) vt 101 (1); University of New South Wales c. Moorhowse, (1975)

133 C.LR. I; comparex Australasien Performing Rights Assaciation ¢ Jain,

supre, note 64,

I6E HOGG, ap. e, note 9, p. 7

154 Copyright Act(Cth), nrt. 183(9), 10 (1) (srxcliisive ficernoes) ot art. 117 & 125,
154, 1, urt. 183 (1),

166, Genvral Steel Industries Ine. ¢. Commisgion Jor Raslwave (NS W2, (1946:4) 112

C.LR. V25, 134; Honeywoli Ine, €. Litton Systoms Canada Lid,, (198371 C.P R,

£2d) 284 (Cour fodérate d'uppel), confirmant (1982) 67 C.PR. 2d) 129, 143,
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donnee s une personne qui est déji le concessionnaire ou le sous-con-
cessonnaire du titulaire du droit d'auteur, ce qui signifie une immix-
tion du regime dérogatoire dans des relations contractuelles
preexistantes'™, Dimportantes conséquences financieres peuvent
decouler do ce fait si les modalités de la licence logale entre le
gouvernement et le titulaire sont moins favorables que les modalités
intervenues dans 'entente préexistante entre le titulaire et le con-
COSSIONNAIre.

(€) Protection des intéréts du titulaire des droits d’auteur

Hormis les aspects du régime qui tendent a réduire les droits
des titulaires, certaing autres éléments prétendent fournir une me-
sure de protection au titulaire ou a son concessionnaire exclusif. Ces
suuvegardes semblent illusoires. Premiérement, les actes executos
nu service de la Couronne ne sont pas ¢censés modifier 1a durée de
protection que le titulaire est par ailleurs en droit de réclamer!57 Les
regles applicables & la durée de protection sur les ceuvres inéditos
peuvent servir d'exemple. Les droits d'auteur dans ce cas débutent
des la création de Foeuvre'™. Ils continueront i exister pour une
periode indéterminée aprés la mort de I'auteur en I'absence d'une
publication, d'une exécution en public, d'une radiodiffusion ou d'une
vente d'un enregistrement sonore de I'oeuvre®e, 1| peut done élre
profitable, dans certaines circonstances, d'empécher qu'une ceuvre
devienne du domaine public en s'abstenant de la spubliers1, En
raison de l'avenant prévu dans le cadre du régime de l'article 183, la
distribution d'exemplaires de l'oeuvre au public par le gouvernement
n'aurait aucun effet sur la durée de protection, bien que normalement
il s'agirait d'une publication & partir de laquelle Ia durée de protection
serait calculée. Il est discutable que le titulaire regoive une protection
additionnelle a ce premier titre, car ces dispositions semblent faire
double emploi avec les dispositions geéncrales de la loi. Cellos-ci
declarent qu'on ne doit pas tenir compte des publications non
aulorisées!él,

Deuxiemement, le titulaire du droit d'auteur est cense étre
protégé par un mécanisme lui donnant acces a certaines informations

166, Copyright Act (Cth), art. 183 ()

I67. Id., mrt, 183 (8).

158, Md,, wrt. 32(1),

1589, Id., urt. 33 (3).

160, [d., urt. 29; Francie Day and Hunter ¢, Feldman, 11914] 2 Ch. 728; Aoed Pry Lid.
e Multiooin Amusements Piy Lad, (1900 18 LPR. 443 (n High Court de
I'Austrnlie),

161, Copyright Act (Cth), are. 29 (6).
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gouvernementales, Le Commonwealth ou I'Etat doit obligatoirement
informer le propriétaire des actes commis et doit lui fournir toutes
les informations qu'il demandera de temps a autre, pourvu que ces
demandes soient raisonnables par leur nature ou leur portée!®2, Le
propriétaire tentera d'évaluer la perte économique qu'il subit en
raison des actes du gouvernement. [l est done raisonnable de prévoir
que l'information demandée traitera de la portee de la contrefagon en
termes quantitatifs et qualitatifs, En regle générale, la divulgation
au titulaire d'une utilisation au service du Commoniwealth ou dun
Etat doit se faire «aussitét que possibles, a savoir d'une facon dili-
gente. Linformation peut cependant étre cachée du propriétaire dans
I'intérét public. Les dispositions ne semblent pas admetire la divul-
gation partielle qui permettrait de prévenir le titulaire de 'existence
d'une utilisation au service de la Couronne, gans toutefois dévoiler 1a
nature exacte des actes pour des raisons de sécurité nationale ou pour
d'autres motife d'intérét public?®,

Conformément au reglement, si le nom et I'adresse du titulaire
ou de son mandataire sont connus, la signification sera faite en
personne ou par courrieri™. Si l'adresse du titulaire ou de son
mandataire est a l'extérieur de I'Australie, la signification se fera par
la poatel8s, Par contre, i le nom ou l'adresse est inconnu, le gouverne-
ment peut procéder par voie d'un avis publié dans la Commonwealth
of Australia Gazette ou la Government Gazette'™. L'avis indiquera la
nature de l'utilisation ainsi que =i I'utilisation est faite par le Com-
monwealth, un Etat, ou une personne autorisée par I'un d'eux', 8'il
s'agit d'un livre, 1'avis indiquera le numéro «1ISBN»15¥,

L'obligation du gouvernement d'informer le propriétaire du
droit d'auteur n'est pas une mesure de protection utile pour ce
dernier, Le législateur a jugé opportun de réserver une discrétion au
gouvernement en temps de guerre, notamment au sujet du type et de
la quantite de munitions et d'équipements en fabrication. Cependant,
un critére de non-divulgation fondé sur l'intérét public et laisse
entierement i la discrétion de 'Etat semble avoir une portée beau-
coup trop large et étre une source d'abus potentiel. On ne retrouve

W6, Jd, art 18344)

163, Comparez Royaume-Uni, Comimittoe 1o Examine the Patent System and Patent
Law, The British Patent System, Londres, HMSO, 1870 (le « Rupport Bankse), p.
120,

164. Copyright Regulations {Cth), wrt. 25 (2) oL 27,

165, Id, ar, 26 (2)

166, Id., nrt. 25 (4),

167 Md., art, 256 (5) (). (d) el (0)

168 ., sert 2645) () ol (o),
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aucune des snuvegardes usuelles lorsqu’on fait exception au principe
de la transparence des activités gouvernementales!®®, De plus, le
mécanisme ne tient pas compte des difficultés inhérentes qu'affron-
tera le gouvernement afin d'identifier soit le propriétaire du droit
d'auteur, soit son concessionnaire exclusif. II sera impossible dans
plusieurs cas d'identifier 'auteur, le premier titulaire, ses ayants
droit et le concessionnaire exclusif. Contrairement aux brevets d'in-
vention, aux marques de commerce et aux dessins industriels, le droit
d'auteur en Australie, comme ailleurs, est un systeme sans formalité
ot sans enregistrement, et il n'y a done pas de registre public par
lequel on peut, d'une fagon efficace et peu couteuse, découvrir des
informations sur la propriété et les transferts de titres!’’. En effet,
I"Australie ne pourrait imposer un gystéme d'enregistrement obliga-
toire sans contrevenir A ses obligations internationales'?!, Bien
qu'une pratique commercigle e soit établie en vertu de laquelle les
ceuvres sont inscrites avec un avis de droit d'auteur, désignant ainsi
le propriétaire, cette pratique n'est ni universelle ni obligatoire!?,
De plus, 'avis deviendrait inutile lors d'un transfert subséquent, et
ne divulguerait ni I'identité du concessionnaire exclusif ni 'adresse
du titulaire.

Dans ces circonstances, il appert que, dans la majorité des cas,
Ia signification du titulaire se fera par un avis publié dans la Com-
monwenlth of Australia Gazette ou la Government Gazette'™. Tres
peu de titulaires australiens ou étrangers consultent ces publications
sur une base réguliere. Par ailleurs, puisque le droit d'auteur n'est
pas fondé sur le principe de I'enregistrement, les titulaires ne nom-
ment pas normalement des mandataires afin d'examiner les publica-
tions gouvernementales comme cela pourrait se faire pour d'autres
types de propriété intellectuelle. En conséquence, l'obligation gou-
vernementale d'informer les titulaires d'une exploitation étatique au
service de la Couronne est entierement illusoire. 11 se pourrait que la

169, Comparez Freedom of Information Aet 1982 (Cth), art. 33 (Z), 58 (3) & (5A)Y, et
OBA

170, Copyright Act 1912 (Cth), rre 26 et 27; compurex Copyright Act 1906 (Uth), art
4.

171. Convention de Berne, op. ait, note 138, art. 5§ (Zy compares Convention Lni.
verselle (1978) Australic Treaty Series numéro 2, art. 111 (1)

172 les avanteges pratiques sont les wuivants: (1) afin déablie In connsissance
requise refutivement sux vielations indirectes du droit d'suteur: Copyright Act
(Cthy, mrt. 37 iat fine, 38 (1), 102 in fine, et 108 (1); (2) a V'égard de évaluntion
dea dormmogos-intérits: Copyright Act (Cth), art. F15 (3) et 115 (4); ot (3) aux
fins de I'necomplissement présumd de certaibes formalités dans cortains pays
étrungers: Convenlion Universell, supra, note 171, art, 3.

174, Copyright Reguilations (Cth), srt, 25 {(4).
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publication de I'avis, a I'insu du titulaire, constituerait une connais-
sance implicite opérant prescription apres six ans!74.

(d) Détermination consensuelle de I'indemnité

Lorsque le propriétaire a connaissance d'une utilisation réelle
ou proposée, le régime prévoit un mécanisme consensuel de fixation
initiale de l'indemnité. 8i une entente découle des négociations amor-
cées, le contrat sera assujetti a deux formalités. Premiérement,
comme pour tout transfert de droit, l'entente doit étre par écrit et
signée par le cédant!7%, Si les parties ne se conforment pas a cette
formalité, le contrat sera inopposable, sauf en suivant les regles de
l'equity!i®, Le transfert d'un intérét qui a une portée moindre qu'une
cession, telle une simple licence, n'est pas assujetti i cette formalité,
La seconde exigence est particuliere aux arrangements faits au
service de la Couronne. Le Procureur général du Commoniwealth ou
de I'Etat, selon le cas, doit approuver les ententes ou les licences qui
autorisent une personne autre que le gouvernement a accomplir les
actes exclusifs compris dans le droit d'auteur!?. Cette disposition est
applicable si la partie cocontractante est le gouvernement, ou une
personne autorisée par écrit par ¢e dernier, ou les deux, Le Procureur
geénéral n'est légalement aucunement contraint de donner ou de
refuser son accord. Par contre, si I'entente ne vise que des contre-
fagons commises par 'Administration elle-méme, cotte seconde for-
malité est inapplicable. Dang cette situation, l'entente ne sera
soumise qu'aux régles et formalités generales qui trouvent leur
application lorgque 'Etat transige!?®,

(e} Intervention du Copyright Tribunal

En revanche, si les parties sont incapables d'en venir a une
entente, la Copyright Act précise que les modalités seront tranchées

174, Copyright Act {(Cth), art. 134 et Judiciary Act 1903 (Cth), art. 64; oompires
Maguire c. Simpson {1977) 139 C.L.R. 362; Verwawn ¢. The Commonioealth
[1988) Aust, T'R. § 67,617, Limitatian of Actions Act 1958 (Vic.)art. 5: Limitation
Act 1968 (N.SW.) art, 14; voir wussi Copyright, Designa and Patents Act 1988
(R, art 241 (3)

175, Copyright Act (Cth), nrt. 196 (3),

176, RICKETSON, op, cit,, note 3, p. 336; Acorn Computers Pry Lid. o, M.C.S
Microcomputer Systems Pty Lid., (1984) 57 A LK. 389 (Cour fédérale do |'Aus-
tralie), Murray c. The King, (1984) 55 A LLR. 559 (Cour fédérnle de 1'Austealio);
O'Biien ¢ Komesaraff, (1882) 41 A LR 266 (la High Court de I'Australic),

177, Copyright Act (Cth), art. 183 (B).

178, E.CAMPBELL, «Conunonwenlth Contractas, (1970) 44 Australian Law Jewmal
14; E. CAMPIELL, «Fodaral Contract Laws, (1970) 44 Australian Law Josrnnl
580, D. ROSE, «The Government snd Contruetss, Eszays on Contract (P, Firn,
editors, Sydnuy, The Law Book Company L2d., 1967, chapitre 9
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par le Copyright Tribunal, tribunal quasi judiciaire constitué en
vertu de cette méme loi' ™. La Copyright Act est silencieuse tant sur
une période minimale de négociation que sur l'obligation des parties
de négocier de bonne foi. 11 est normal, lorsqu'une entente commer-
ciale prevoit Iarbitrage d'un différend concernant un montant d'une
redevance a étre versee, qu'elle stipule un cadre précis et des mo-
dalités pour les négociations préalables, Il appert du reglement,
adopté par le Conseil des ministres, que le gouvernement et le
titulaire peuvent saisir le tribunal, el que le concessionnaire exclusif
sera mis en cause 50, Les criteres dont le tribunal devra se servir pour
fixer l'indemnite ne sont pas prévus par la loi. Il s'agit d'une impor-
tante lacune, De méme, on doit se demander si le tribunal aura la
compétence de juger, en droit positif, de l'existence du droit d'auteur
sur une oouvre et du titre du reguérant 81,

(N Portée de 'expression «<au service de la Couronnes

En ce qui a trait a la portée de Vexpression «au service de la
Couronne (for the services of the Crown)s, le Parlement a adopté un
régime mixte. La Copyright Act (Cth) édicte deux présomptions
explicites. D'une part, une présomption d'exclusion déclare que la
reproduction d'oeuvres ot de matériel protégé pour des fins d'en-
seignement par des établissements d'instruction, appartenant ou
étant sous le controle du Commaonwealth ou d'une administration
locale, ne sont pas des utilisations au service de la Couronne. Cette
disposition assure que la reprographie dans les écoles et les univer-
sités sera régie par un régime propre a ce domaine comportant tant
des licences obligatoires précises que des exceptions d'utilisation
equitable’?. En revanche, la seconde présomption est d'inclusion,
Elle stipule que le fait de fournir des articles & un gouvernement
étranger pour la défense de ce pays en vertu soit d'une vente unique,
w0it d'un traité de défense, est présumé étre une utilisation au service
de 1a Couronne australienne’?, Le fait de fournir des marchandises
ou des articles a I'Organisation des Nations Unies n'est pas compris
dans cette deuxieme présomption!st,

179 Copyright Act (Cth), urt. 183 {5).

180 Copyripht Tribunal (Peocidure) Regalations {CUh), s, 33C; Copyright Act (Cth),
art. 120 ot 185 (9).

181 Compurez Curtisy-Wright Corporation ¢. The Queen, (1967) 37 Fox P.C. 1564
(Conir de Udehiquier), 172,

182 Copyrght Act (Cth), mre 40, 41, 44, 103A, 100, 135A & 135ZA, ot 13528 i
13527H.

184 Compuarvz Honeywell Ihe. ¢, Litton Systems Canada Lid., supra, nete 155

185 Copyrighs, Designs and Paterids Act 1988 (R.-U ), art. 240 (3) (b); Patenis Act
1977 (R-U), wre. 56 13) (bY; compurez Defonor Contracts Act 1868 (..U, art, 1.
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Hormis ces deux regles specifiques d'interprétation, la portée de
I'expression «au service de la Couronnes est tacite, et elle doit étre
circonscrite en examinant la jurisprudence et I'historique legislatif
des textes. Par exemple, les opinions partagées des membres du
comite Spicer sont révélatrices. En fait, puisque la majorité des
membres avait rejeté In proposition selon laquelle le régime déroga-
toire ne devait viser que des buts rattachés a la défense, il serait
raisonnable de conclure que 'expression «au service de Ja Couronnes
doit toucher plus que la défense nationale, La portée de cotte expres-
gion laconique doit par ailleurs étre interprétée a la lumiére de la
jurisprudence.

La decision Pfizer Corporation c. Ministry of Health de la Cham-
bre des Lords est ici trés importante car elle a été rendue avant
Vadoption de la Copyright Act (Cth)'%, Lors d'un appel d'offre, le
ministre de la santé du Royaume-Uni autorisa 'importation d'anti-
biotiques sur lesquels le demandeur détenait un brevet d'invention.
Ces produits pharmaceutiques étaient destinés aux hépitaux du
Service national de la santé. Le soumissionnaire importait les medi-
caments d'Ttalie, ou ils étaient fabriqués légalement sans 'autorite
de la partie demanderesse. En autorisant Uimportation, le ministre
pretendait exercer un pouvoir en vertu de la Patents Act 1949 (R.-U)
qui permettait l'utilisation de brevets d'invention au service de la
Couronne aans le consentement du titulaire, pourvu qu'une indem-
nite lui ait ét6 versde. La Cour d'appel de 'Angleterre et la Chambre
des Lords ont décidé que l'expression «au service de la Couronnes ne
so limitait pas aux activités internes des ministéres, et gue les
services en question pouvaient éventuellement bénéficier aux parti-
culiers!™. De plus, bien que cette expression trouve ses origines légis-
latives au XIX= siecle et constitue une expression technigque ancienne
(«technical expression of considerable antiquitys), elle ne devait pas
étre restreinte aux activités gouvernementales en Angleterre, &
I'époque victorienne!¥, Les principaux eservicess de la Couronne au
XX+ giecle furent les forces armées, la fonction publique, les services
coloniaux et consulaires et les services postaux!®s. On ne devait pas
tenir compte du fait qu'au XIX= siecle les traitements meédicaux
etaient pergus comme essentiellement non gouvernementaux. Selon
la Chambre des Lords, la pensée politique a ce sujet avait évolué
considérablement, et une philosophie différente était en vogues_ Ils

1SS [165] LPLCL 261 (Cour d'appel de 'Angloturre), [1965] R PO, 284 (Chumbire dos
Laoids)

186 {d,, p- 269 295 ct 301

187, 1d., p. 268, 273 €L 276

IS8, Id., p 2M.

189 Id., p. 285 et 269,
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conclurent qu'une action était entreprise «au service de la Couronnes
si le but était d'accomplir un devoir ou d'exercer un pouvoir attribué
a l'Administration par une oi ou la prérogative royale!®),

En s'appuyant sur cette analyse, cette méme expression dans
la Copyright Act viserait au moins Ia mise en application des lois par
les autorités policiéres, cé qui a toujours constitue une intervention
traditionnelle et non commerciale par 'Etat. En effet, un tribunal
néo-zélandais j jugea que les membres d'une force policiere pouvaient,
lors d'une enquéte, photocopier des formulaires et des dossiers se
trouvant dans une clinique médicale sans violer les droits d'auteur
des titulaires'"!. Par contre, il existe des incertitudes lorsque les
activités de 'Administration revétent un aspect quasi commenrcial,
Bien que les tribunaux australiens aient admis que le fonctionne-
ment d'un réseau ferroviaire pouvait étre une activité su service de
la Couronne, ils n'ont pas retenu cette solution pour les activités de
la Australian Broadcasting Commission, une société d'Etat'™. La
caractéristique principale en Australie est done d'attribuer aux gou-
vernements et aux tribunaux une discrétion déterminante lorsque
viendra le temps d'établir 1a portée précise du régime dérogatoire de
1a Courcnne.

EFFONDREMENT DES LICENCES OBLIGATOIRES AU
SERVICE DE LA COURONNE

Le rapport Gregory a eu une influence importante sur les
travaux tant de la commission royale Hsley que du comité Spicer, et
a contribué indirectement a I'élaboration des politiques canadiennes
et australiennes relatives aux licences obligatoires au service de la
Couronne. 11 a done lieu d'examiner 'évolution plus récente au
Royaume-Uni. En fait, depuis 1970, un debat s'est engagé au sujet
de ces licences dans le domaine de la propriété intellectuelle. Le
comité Banks fut Je premier a revoir la question dans le cadre des
brevets d'invention en droit britannique. Certains ont prétendu que
le ministére de la santé et des affaires sociales avait utilisé le régime
dela licence obligatoire au tervice de Ia Couronne pour des fins autres
que celles qui avaient été envisagées a l'origine/™. Comme 1'a démon-

1990, Jd., p. 276, 2095, 201 o0 41

1891, Copyright Act 1982 (N.Z.), ar1, 53 (2) Awchlond Medical Aid Trust ¢. Commag-
stoner of Police, [1976] | N Z.L.R. 485 (Cour supirieare de |a Nouvelle-Zétunde),
p. 440,

182 Genvral Steel Industries Inc. ¢. Commissioner of Railways (N.S.W.) (1964) 112
CLR 125, 134; Re Australasion Performing Rights Association Lid. ond Aus-
tralian Broadoasting Commission, supre, note 27, p, 160wt 172,

183, Rapport Banks, op. cit,, note 163, p, 125,
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tré V'affaive Pfizer c. Ministry of Health, les pouvoirs de la Couronne
on.t'sc‘ervi a distribuer des produits pharmaceutiques couramment
utilisés, On prétendit que I'action coercitive de I'Etat avait fait échec
aux intéréts économiques legitimes des brevetés!™. On alléguait
surtout que le ministere de la santé s'était servi du régime déroga-
toire pour des fins commerciales en vendant au public des articles
:)n?:eles. ceci ftant tres éloigné du réle traditionnel de I'Adminis-
ration.

Aprés avoir prie note des craintes d'un abus de pouvoir potentiel
par .l_e gouvernement, le comité Banks déclara que, outre le cas spécial
del md_ustrie pharmaceutique, il n'existait aucune preuve d'un abus
ph_m Fvepandu du pouvoir étatique. Malgré les préoccupations ex-
primees, le comité ne recommanda aucun changement au régime
existant, les membres n'étant pas persuades que, philosophique-
ment, les pouvoirs de 'Etat devaient étre restreints a des fins reliées
z_-wulument o la défense nationale ou a des activités strictement
nr}temea".‘“. Le comité a par ailleurs rejeté une proposition de I'Asso-
ciation of the British Pharmaceutival Industry («ABPIs), qui aurait
introduit un recours en droit administratif pour revoir la décision du
gouvernement, a Veffet que V'utilisation d'une licence obligatoire était
conforme a I'intérét public, Bien que le gouvernement ne soit pas lié
par une telle procédure, 'ABPI v voyait un forum politique utile pour
revendiquer ses droits, Le comité était d'avis que les circonstances,
dnps leaque!les Ia Couronne faisait appel a ses pouvoirs extraordi-
naires, devaient étre laissées a l'appréciation du gouvernement, sous
reserve de l'examen usuel de ses décisions par le Parlement et les
médias d'information. Ces recommandations furent acceptées par le
gouvernement et le Parlement hritanniques!™,

. U!l autre souci des brevetes, qui fut abordé par le comits Banks
rcsu_llmt de I'arret connu sous le nom de Patchett’s Patent, Dans ceu;.
affaire, Ics.tribunaux sont venus a des conclusions désavantageuses
sur les méthodes a suivre pour calculer l'indemnité payable par
1 Eu_xt; on y traitait de I'épineuse question de 'évaluation de la perte
subie lorsque le requérant cumulait les roles de breveté et de fabn-
cant des articles brevetés'™, Par opposition au simple brevets, le

194, ;l’ul'upolvx British Medical Asesciation ¢ The Commaniwoealth, (1948) 79 CLLR

I!.C’:», Rupporl Banks, op eif, note 163, p. 125

196, Royuume-Uni, Patent Law Reform: A Consultative Dooument, Govornment He.
spanse Presented to Purlisment by the Seerotary for Trade, Londres, HMSO
1975, p. & Royoume-Uni, Patent Law Reform: A Consultatioe Document I.«-n-l
dres, HMSO, 1975, p. 29, '

197, NOSTIR P.C. 237 1Cour d'aorad de I'Aneleterre). infirmant [ 1967 RPC. 7T (Ch.x
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breveté-fabricant pouvait potentiellement perdre des revenus en
raison de la fabrication des articles par la Couronne ou une tierce
partie nommée par la Couronne, Fn I'occurrence, l'invention était un
nouveau genre de mitraillettes fabriquées par la Couronne dans &es
usines entre 1956 et 1964. M. Je juge Lioyd-Jacob déclara en premiére
instance qu'a son avis, lors de la détermination de la redevance
raisonnable a étre versée, on devait notamment tenir compte des
intéréts du breveté a titre de fabricant ainsi que de tout autre facteur
pertinent®®_ Il déclara

The existence of spare manufacturing capacity suitable for the
efficient production of weapon embodying the invention in the
quantities and at times required is a factor which a patentee-
manufacturer could properly desire to be utilised profitably to
himself, and the expense of its adaptation to the manufacture
of other products, or, if this is not practicable, a service fee
appropriate to the capital value of the assets for the period
during which they would be rendered unproductive by the
authorization of alternative manufacture, could reasonably be
taken by such a patentee as a basic minimum upon which to
erect § royalty structure 1

La Cour d'appel opina différemment et rejetala posasibilite d'un calcul
fondé en partie sur une perte subie en tant que fabricant évince.
L'indemnité devait étre rattachee strictement au droit du requérant
comme breveté, Méme si un breveté pouvait, en 8a qualité de fabri-
cant, dans une action en contrefagon ordinaire, réclamer des dom-
mages-intéréts pour sa perte économique, 1a Couronne devait étre
assimilée @ un concessionnaire plutét qu'a un contrefacteur. Les
versements au breveté devaient se faire sur la base d'une entente
presumée entre un concédant et un concessionnaire consentants, et
devaient donc écarter les pertes qua fabricant.

Les intervenants devant le comité Banks ont suggére que 1'in-
demnité A étre versée, en raison d'une licence obligatoire, devait
nécessairement refléter les intéréts du breveté en tant que fabri-
cant?, On a donc proposé I'adoption du critére mis de I'avant par M.
le juge Lloyd-Jacob. D'aprés ce projet de régle, le breveté recevrait
une indemnité en tant que fabricant ¢'il démontrait qu'il aurait pu
fabriquer lui-méme les articles, n'eit ate Pexercice du pouvoir déro-
gatoire de la Couronne. Cette eolution fut rejetée d'emblée par le

198 Patcheti’s Patent, [1967) RP.C 77, 81
o, I, pi. 9192,
200, Rupunort Banks, op it note 163, p. 127
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gouvernement britannique®!, Cependant, une décennie
lors des débats finaux sur la Copyrigh, Designs and Pa:emsl :‘!‘:: :;gdé
(R.-p.). le gouvernement admit que le calcul de l'indemnité devait
dompavant se faire en considérant ce facteur, Si le fabricant ne se
voyait pas offrir le contrat de fabrication, celui-ci devait prouver qu'il
:::1::: cap?c;té necessmre‘ll i iar la fabrication?®, L'indemnité porterait
profits qu'il aurait fai ite
o q aits en tenant compte de sa capacité
Le cas des (_ie_ssins industriels illustre, au méme titre, l'évolution
de_ la pensée p?lxhque au Royaume-Uni & propos des licences obliga-
toires au service de la Couronne en matiére de propriété intellec-
tuelle. Sur cette question, le comité Whitford est venu a la conclusion,
en.IQ‘{'i. que la Couronne devait continuer de bénéficier des pouvoirs
qui lui ont été accordes en vertu de la Registered Designs Act 1949
(R.-U.yxs, A Tinstar de la Patents Act 1949 (R-U.), la Couronne
bntatfmqpe pouvait, depuis 1949, exploiter des dessins industriels
enregistres sans le consentement du titulaire?. Bien que le comité
Whitford ait douté qu'il était wecessary or intrinsically desirabies
pour Ia Camnm d'utiliser ses pouvoirs autrement que pour la
défense nationale, il recommanda, néanmoins, I'adoption d'une loi
c&:nfonnfe aux recommandations du comité Banks sur les brevetls
d mventxop'l”“. Par contre, lorsque le Parloment britannique tenta de
d.onn'or sulte aux recommandations du comité Whitford sur les des-
sins industriels non enregistrés, il y eut opposition®, Lors des débats
en Chau_tbn:, le gouvernement a di reconnaitre que les pouvoirs
@emgatou'os de Ia C«_)uronne étaient une expropriation de droits
importants de propriéta?”. Il s'engagea a ce que les licences obliga-
toires ne soient utilisees que si le titulaire avait été coupable d'un
abus monopolistique, et que toute décision A ce sujet soit traitée
seule_ment par les hauts fonctionnaires des ministéres pertinents®*.
Aussi, les tentatives d'étendre les pouvoirs de la Couronne a la
re_dzgrche atomique et a la protection de l'environnement farent
defaites2s,

201, lll;y;um;;}ni, Patent Law Roform: A Consultarive Document, Lamdres, HMSO
iS5, p 2, :

2. Copyright, Dezigns and Patimis Act 1988 (R.-U ), wrt. 243( 1ot :

B; Patents Act 1977 (1), art. 67A. ' BN AEESHI
203, Rapport Whitford, op. cit., note 97, 50,
.’.04 Registervd Dvsigns Act 1949 (R..U), urt. 12,
ﬁ. (Rappmhwhhfwd, op. af, note 97, p. 50.
6. Copyright, Designs and Patmts Act 198K (R-U), art. 240 § 244; ¥
= mg‘?ﬁ .lqhms Act 1549 (R.-U ) annexe [, i
20 N, Copyright, Designy and Patents: The New

fopger i eils. 0 New Law, Londres, Long-
208, Jd, p, 590,
209 Id, p, 389,
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A l'ombre de ces préoccupations, relatives & la propriete indus-

trielle, les legistes britanniques vinrent n considérer Fopportunite
d'njouter un régime semblable dans la loi sur le droit d'auteur, Le
ministere de la défense nationale avait propose au comité Whitford
que la Courenne oGt besoin de pouvoirs similaires. Cependant, le
comité vint & la conclusion que les intéréts de I'Etat étaient suffisam-
ment proteges par les autres lois de propriété intellectuelle et par la
Defence Contracts Act 1958 (R.-U.). Le comité souligna, en particulier,
qu'en vertu de la Patent Act 1349 (R-U.), la Couronne pouvait
contrevenir aux droits d'auteur, par la reproduction ou la publication
de modiles ou de documents, lorsqu'elle exergait ses pouvoirs de
licences obligatoives en matiere de brevets??, Le comilé estimait
qu'on n'avail pas démontre, d'une maniere suffisamment convain-
cante, que les pouvoirs de la Couronne devaient inclure I'utilisation
non autorises doeuvres audiovisuelles pour divertir les membres du
personnel militaire et leurs familles?!!. On a done rejeté de nouveau,
en droit d'auteur britannigue, un régime de licences obligatoires au
service de la Couronne.,

En revanche, le fardeau du gouvernement a été quelque peu
allege par l'adoption d'une exception générale visant les oeuvres
inédites transmises a la Couronne dans le cours normal des affaires
publiques®12, Toutes les activités de la Couronne sont réputées étro
des affaires publiques?!®. Dans ces circonstances, et sous réserve
d'ententes contraires, la Couronne peut reproduire des oeuvres
protogess el diffuser des exemplaires aux membres du public, pour
les fins pour lesquelles le document a été transmis au gouvernement,
ou qui auraient pu étre raizonnablement anticipées?!4. Hormis cette
exception mineure et limitée, on nolera que la situation de la
Couronne en droit d'auteur britannique a évolué considérablement
au cours du présent giecle: d'une immunité absolue en 1911 a un
traitement quasiment identique a tous les autres consommateurs

d'oeuvres,

REDACTION DES LICENCES OBLIGATOIRES AU
SERVICE DE LA COURONNE

{a) Indemnité en droit constitutionnel

Lorsque la Couronne est assujettie a la légisiation sur le droit
d'auteur, toute atteinte aux droits du titulaire doit étre permise par
210, Patents Act 1949 (R-L.), art. 47 (1),

211 Rapport Whitford, ap. cit., note 87, p. 176,

212, Copynghs, Dexigns and Patents Act 193 (R-U), art. 48,
213, ld., urt. 45 (4).

214, Jd., nrt. 48 (D et (5)
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force de loi, soit une legislation spécifique, soit une prérogative non

abrogée2!®, La prérogative royale a toujours été un.for.xdemnt u-

ridique admissible pour autoriser 'Administration a s'emparer de

biens des sujets en période d'urgence nationale ou lors.qu une ndces-

gité pressante, reliée a la défense du royaume, se fait sentir®. 11

serait donc loisible a la Couronne, dans ces circonstances, de pngndre

ou d'utiliser pour la défense nationale des oeuvres pmtegees v
compris l'entrainement des militaires et l'obtenhqn_du matgncl de
guerre?!?, Or, comme les objectifs visés par le régime de licences
obligatoires au service de la Couronne englobent des buts qui tombent
i l'extérieur de la prérogative de la défense nationale, dans son sens
traditionnel, il faudra nécessairement envisager une autorité légale
de source législative?’s, En procédant par voie le'gis!auve, le Partet
ment pourra eviter ou modifier les régles de droit commun qui
reconnaissent un droit & 'indemnité en faveur du proprietaire a la
suite de la dépossession ou de la destruction de son bien21%. Selon les
principes non écrits de la constitution britannique, la Cogmqne
n'élait assujettie @ aucune obligation légale, outre une qblxga’.:qn
marale ou politique, de fournir une indemnité aux sujets depossédes
sous l'autorité d'une loi du Parlement a cet effet™. Copcnglant. les
constitutions de 1'Australie et du Canada modifient conmdér.:xhle-
ment le droit public traditionnel, et créent des con}mintes de' redac-
tion et de contenu, advenant l'adoption d'un régime de licences
obligatoires.

(i) wAcguisition upon just termss en Australie

L'article 51 (xxxi) de la Commonwealth of Australia Constitu-
tisn Act 1900 (R.-U.) stipule que le Parlement du Com moryveahh peut
legiférer pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement «with respect to
the acquisition of property on just terms ﬁpm any State or person for
any purpose in respect of which the Parliament has power 1o nu_rkc
laws»=, Limportance de cette disposition découle du fait qu un
régime de licences obligatoires en matiere de droit d'auteur aurait

215, Lord Adsocate c. Dunbarton Diatrict Counail, suprs, note E‘ p. 1562,

216, Burmah Ol Company [4d. ¢, Lord Adcocate, [1965] AC. 75 (pourvin devant la
Chumbre dos Lords en provenance do 1Eeosse).. o i

217 Lol sur la responsabilie civile de PEtar of le contentieur administratif, LL.RC.
{1885), ¢. C50, urt, 4. . .

21K Attorney General ¢, De Keyser's Royal Hotel Lid,, [I920] A.C. S (Chambire des
Lords). )

210, Burmaoh Oil Company Lid. ¢, Lord Advocate, supra, tate 216

20, Id, . 146, 147

221, 6364 Viet (1900) (R-LLY, e 12,
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possiblement a se conformer a ces preceptes d'ordre constitutionnel
en Australie®®, Trois conséquences en resulternient.

Premierement, nonobstant le droit britannique traditionnel, le
Parlement du Commaonwealth devrait obligatoirement verser une
indemnité. Deuxiemement, cette indemnité devrait étre juste et
raisonnable dans les circonstances, ce qui ne serait pas nécessaire-
ment une indemnité entiérement compensatoire® L'évaluation de
lindemnité inclut une évaluation tant du tort subi par le titulaire
exproprié que des intéréts communautaires de la société austra-
lienne®2, Troisiemement, l'acquisition obligatoire devrait étre sfor
any purpose in respect of which the Parliament has power to make
latws», c'est-a-dire que l'exercice du pouvoir d'expropriation doit viser
un but qui est de la compeétence du Commonwealth, telles les forces
armees (1'article 51 (vi)) ou les télécommunications (Uarticle 51 (v)}22,
Advenant que l'article 51 (xxxi) trouve son application, 6n ne pourrait
donc pas prévoir des licences au service de la Couronne du chef d'un
Etat australien. Par ailleurs, notons que, les tribunaux australiens
ayant jugé que l'ensemble de la compétence du Commonwealth en
expropriation se trouve a l'article 51 (xxxi), on ne peut pas faire appel
aun autre champ de compétence, tel 'article 51 (xviii) (scopyrightss),
pour défendre la constitutionnalité d'une disposition permettant la
dépossession obligatoire par I'Etat?%. La pertinence de ces trois
contraintes constitutionnelles présuppose que le régime de licences
obligatoires au service de la Couronne constitue une acquisition d'un
bien (sacquisition of propertys). Nous abordons maintenant cette
épineuse question,

Aucun indice ne révele clairement #i les législateurs austra-
liens, en adoptant le régime prévu par 'article 183 de la Copyright
Act (Cth), croyaient que celui-ci devait étre conforme a Varticle 51
{xxxi) de la constitution. On notera néanmoins que l'intervention du
Procureur général devant le comité Spicer utilisait I'expression «just
terms», qui se trouve a l'article 51 (xxxi), ce qui laisse entendre que
le gouvernement jugeait cette disposition pertinente??, Par contre,

222 RW. BAKER, «Thu Compaulsory Avquisition Pawers of the Commonwsalths,
Essaye on the Austrolion Constitution (R Elve-Mitchell, oditor), 2¢ ddition,
Sydney, The Law Hook Company Ltd,, 1981, p. 208,

228 Poulton ¢. The Commonwealth, (1853) 83 C. 1R, 540

224, Grace Brothers ¢. The Commuonwealth, (1948) 72 C.1LR. 269, 250 ot 290,

225, BAKER, op. cit., note 222, 218 ot 219; Bank of New South Wales e. Comman-
wealth, (1948) T6 C LR 1; W.H. Blakeley and Co, Pry Ltd <. The Commonwealth,
(1953) 87 C.L.R. 50}

226, Trade Peactices Commission ¢ Tooth and Co. Lid., (1979 C.LLIR. 397.

227, Ruppoet Spicer, op. ¢it., note 23, p. 77,
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les recommandations du comité Spicer référaient i I'adoption d'un
reégime de licences obligatoires sembiable a celui prévu par la Patents
Act 1952 (Cth). Or, cette loi comptait deux régimes semblables mais
nettement distincts: lutilisation obligatoire d'un brevet d'invention
par la Couronne et l'acquisition obligatoire par cette derniere?®. La
redaction du régime d'acquisition obligatoire a été clairement faite
en fonetion des contraintes constitutionnelles™. Soulignons, a titre
d'exemple, que l'acquisition obligatoire des hrevets d'invention ne
vise que des objectifs du Commonwealth, tandis que les licences
obligatoires peuvent étre au service du Commonwealth ou d'un Etat.
Doit-on comprendre qu'en s'inspirant des regles prévalant pour les
licences obligatoires le législateur australien crovait qu'il n'avait pas
A se conformer aux préceptes constitutionnels concernant l'expro:
priation? Si tel est le cas, il a probablement ervé car, i la lumiére de
decigions récentes, une licence obligatoire relative a un droit d'auteur
peut équivaloir 4 une «acquisition d'un biens. Nous aborderons deux
gquestions pour en faire la démonstration: (1) sommes-nous en
présence d'un «biens; (2) sommes-nous en présence d'une sacquisi-
tione,

Nul doute que le droit d’auteur est un bien au sens de l'article
51 (oxxi) de 1a constitution australienne. D'abord, la reconnaissance
du droit auteur a titre de bien se défend aisément én droit naturel:

Nothing can with greater propriety be called a man's property

than the fruit of his brains. The property in any article or

substance accruing to him by reason of his own mechanical

labour is never denied him: the labour of his mind is no less

;n;duous and consequently no less worthy of the protection of the
W,z

Par ailleurs, la Copyright Act (Cth) dispose que le droit d'auteur est
un bien meuble, et confirme ainsi une interprétation constante des
tribunaux depuis 171021, Nous devons nous interroger, par ailleurs,
sur l'obtention par le gouvernement d'une simple licence d'un droit
d’auteur, Est-ce qu'une licence constitue un «bienr dans ce contexte
constitutionnel? Les tribunaux australiens ont soutenu que la notion
de «biens & l'article 51 (xxxi) devait recevoir une interprétation
liberale. Outre des droits de propriété dans un immeuble ou meuble,

22K, Art. 125 et 12%; vompures Patent Aot 1903 {Cth), nrt. 83 ot 94

229. RICKETSON, op. cit., note 3, p, 1025,

230, SKONE JAMES, np. cit, note 3, p, 2.

231 Art. 196 (1); SKONE JAMES, op, ¢it., note 3, p. 464; RICKETSON, op. ¢if , nole
3, p. 80; comparva Patonts Act 1952 (Cih), urt. 162 (1) ot Designs Act 1906 (Cth),
art. 25C.
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tangible ou intangible, cette expression pouvait comprendre des
sinnominate and anomalous interests» reconnus par 1a loi ou par les
principes des cours d'eguity®? Cola englobe nécessairement les in-
téréts in personam du concessionnaire d'une licence relative au droit
d'auteur.

En revanche, il est moing apparent que l'obtention des droits
par la Couronne, en vertu de Particle 183 de 1a Caopyright Act (Cth),
équivaut a une «acquisitions, On entend normalement par sacquisi-
tions, en tout ou en partie, d'un droit d'auteur I'acte de cession, ce qui
se distingue d'une simple concession d'une licence®, Contrairement
a la cession, la concession ne comporte pas le transfert d'un droit de
propriété. Bien que la licence exclusive sapparente, a4 bien des
egards, a la cession, la licence obligatoire prévue par 'article 183 de
la Copyright Act (Cth) est non exclusive?. Cela signifie que. méme
si l'on est en présence d'une licence obligatoire au service de la
Couronne, le titulaire du droit d’auteur continue de jouir des at-
tributs du droit d’auteur, sauf sous trois aspects: (1) le titulaire ne
peut plus laisser son oeuvre entierement inexploitée; (2) il ne peut
plus concéder a une tierce partie une licence qui est véritablement
exclusive; et (3) il ne bénéficie plue lui-méme d'une situation exclu-
sive. Par contre, les gouvernements, ou les personnes qu'ils autori-
sent par écrit, peuvent légalement sccomplir, relativement a une
oeuvre protégée, tous les acles qui sont normalement du ressort
exclusif du titulaire. Cette situation permet deux interprétations.
D'une part, on peut voir a I'article 183 de la Copyright Act (Cth) une
charge sur le droit de propriéte qui se cristallise lorsque 'Etat exerce
ses pouvoirs®™, [autre part, on peut y voir une charge sur le titre de
I'auteur ou du titulaire ab initio, i savoir des la création de l'oeuvre,
Dans cette deuxieme hypothese, il ne s'agirait pas d'un transfert de
propriété en faveur de 'Etat, mais plutot de l'exercice, par le gou-

282, M. COPER, The Franklin Dam Case. Conmentary, Sydnoy, Butterworths, 1043,
P 18 0t 19, The Commonuealth . The State of Tasmania, (19873) 46 A L R. 625
(ln High Court de I'Austealin), p. 734 el 795; Bunk of New South Wales c.
Commonwealth, supra, note 225, p. 339; comparvg Dorman ¢ Rodgers, (19823 41
A LR 653 (ln High Court de FAustralie), p, 6589,

293, Computermate Products Pry Lid. ¢, OziSoft Pty Led., [ 1989 83 A LR 492 (Cour
fedérnde de PAustrulio); Banks ¢ Vransport Regulotion Board, (1968) 119 C LI
222, 230; Murray (Inspector of Taxee) ¢ Imperial Chomioal Industries, {1967) Ch,
1038, 1051

234, RICKETSON, ap. ¢it., note 3, p. 354

235, Copyright Act{Cth), art. 81 (1), B, 85, 87 et 88; comparez id., art. 54 (deablis-

is s i), 56 {le= onregistronments docuvres musicales), 108 (1)

(ln représentation d'oeuvres musientus), 1068 (s radiodifusion d'enregistrements
sonores), et 352G (ctablissements d'enseignement).

A ——.
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vernement, dun dreit qui n'a jamais appartenu & 'auteur ou au
titulaire,

Méme si 'est une décision canadienne, l'arrét Smith Kline &
French Laboratories Ltd. ¢. Attorney General (Canada) est pertinent
en droit constitutionnel australien, car la cour, dans cette affaire,
jugea qu'une licence obligatoire légale pouvait constituer une acqui-
sition d'un droit de propriété intellectuelle®®, Les partics demande-
resses, le fabricant et l'inventeur de produits pharmaceutiques
brevetés, tenterent d'obtenir un jugement déclaratoire confirmant
qu'ils pouvaient jouir de tous les droits qui découlent de l'octroi d'un
brevet d'invention, et ce nonobstant la licence obligatoire en vertu de
la Loi sur les brevets. D'apres cette loi, les sociétés pharmaceutiques
qui fabriquaient des médicaments génériques pouvaient inscrire une
requéte aupres du Commissaire des brevets pour obtenir une licence
obligatoire en versant une redevance fixée a 4%. Pour les parties
demanderesses, le fait d'avoir a partager le marché restreint de la
vente de médicaments d'ordonnance, en ne recevant qu'un paiement
minimal, était une atteinte au droit de ne pas se faire priver de la
jouissance de leurs biens autrement que par 'application réguliere
de la loi («without due process of laws), atteinte contraire a I'article 1
(a) de la Déclaration canadienne des droits®, M. le juge Strayer
opina que, méme si les droits originaux, qui prenaient naissance lors
de T'octroi du brevet, avaient une portée limitée et étaient annulables
ab initio, il s'agissait d'une déchéance des droits de proprieté des
brevetés par la procédure selon laquelle les licences obligatoires
étaient émiges”, On notera que la Cour d'appel fédérale a unanime-
ment retenu cet aspect de la décision®, M. le juge Strayer déclara:

[...]1e processus de délivrance d'une licence obligatoire et le fait
d'en arréter les conditions ont pour effet de déterminer a quel
moment et a quelles conditions doit prendre fin la période
d'exclusivité accordeée au départ par un brevet couvrant des
meédicaments. Cela touche la définition et I'étendue de 'un des
nombreux droits que met en jeu la délivrance d'un brevet et
constitue, par conséquent, une décision concernant des droits
de propriété, Le fait de décider que les conditions prescrites par
le paragraphe 41 (4) pour la délivrance d'une licence obligatoire
ont été satisfaites a donc pour conséquence de permetire 1'af-

236 [1887] 2 F.C, 368 (Cour fédérale d'uppel), confirmant |1986] 1 F.C. 274; requits
pour en appeler refusde: [1987] 1 RC.S. xiv.

247, LR.C, (19856), annexe 111,

288, Smith Kiine and French Laboratories Lid. ¢. Attarmey General (Canada), | 158651
1 F.C. 274, 296, 297 ot 300; |18687] 2 F.C. %59 (Cour (idérale dappel).

239, Id., (Cour fidirale d'appel), p. 364.
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faiblissement du monopole initial. [ ] il convient de considerer
cet affaiblissement comme une «deprivation of property (privae
tion de bien)s 210

De la méme fagon, on peut croire que la decision, du gouvernement
du Commaonwealth ou d'un Etat australien d'utiliser le mécanisme
de 1a licence obligatoire a l'egard d'oeuvres protégees, constitue une
déchéance des droits de propriété du titulaire, car cette décision
determinera le moment ou les droits exclusifs seront abroges.

Les tribunaux en Australie ont également eu l'occasion de se
pencher sur I'interprétation de I'article 51 (xx0a) de ka constitution en
ce qui a trait aux biens tangibles. [ls ont jugé qu'une sacquisitions
englobe toute renonciation ou extinction obligatoire d'un droit,
lorsque celle-ci est accompagée du gain d'une jouissance ou d'un
benéfice quelconque pour le Commanwealth ou ses mandataires®!
La passation de titre n'est pas nécessaire, puisque la simple depos-
session pour une période de temps indéterminge suffira®*?, Bien que
le droit d’auteur ne puisse pas faire I'objet d'une possession, comme
¢’est le cas pour les biens tangibles, on peat apparenter la permission
de contrevenir a un droit d'auteur, sans pour autant se rendre
passible dun recours civil ou pénal, & une spossessions du droit
d'auteur vig-a-vis le titulaire ou le concessionnaire exclusif. On peut
donc conclure que le choix du gouvernement de recourir au regime
de licences obligatoires est une «acquisitions d'un bien au sens de
l'article 51 (xooa), En conséquence, Varticle 183 de la Copyright Act
(Cth) serait ultra vires en ce qui 4 trail aux licences obligatoires au
service des Etats australiens.

La récente décision Australian Tape Manufacturers Associntion
Lid, ¢. The Commaonwealth of Australia de la High Court de I'Aus-
tralie motive cette conclusion?#, Les requérants dans celte affaire
ont attaque la validite d'une nouvelle partie de la Copyryiit Act (Cth)
qui mettait sur pied un régime de redevances sur les casseties
vierges?, Afin de dedommager les titulaires d'enregistrements
sonores pour les copies privées faites illégalement a domicile, le

240. Smith Kline and French Labomtaries Ltd. ¢, Attorsey Genwral (Carada), supra
nove 238, p. 201

241, The Commonuwalth ¢. The Siate of Tosmania, supra, pote 282, p. T38.749 w
795. 796

242 Minigter of State for the Army ¢ Dalziel, (1944) 68 C 11 201, NPl
Australasian United Steam Nacigation ¢ Shipping Control Boand, (1845 7
C.LR 508

243, Supra, note 116,

244. Copyright Amendment Aot 1989 (Cihy)
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régime prévoyait que les vendeurs de cassettes vierges versent une
somme d'argent fixée par le Copyright Tribunal selon une formule
pmﬂe{eﬂninée. Les sommes ainsi pergues seraient distribuées aux
s0C1ei6s de gestion collective agréees. La loi prévoyait que reproduire
un enregistrement sonore & domicile pour des fins privées ne consti-
tuerait plus une contrefagon du droit d'auteur?®. Les juges de la High
Court ant unanimement conelu qu'il n'y avait pas acquisition d'un
bien®#, La décision confirme clairement que I'expression «biens, dans
le cadre du droit d'auteur, doit étre interprétée d'une fagon libérale,
et comprend notamment «the whole or part of the exclusive rights
conferred by s. 31 (1) (a) of the Act to reproduce the copyright work in
a material forms, a savoir le transfert d'un simple démembrement du
droit d'auteur?7. Par contre, le tribunal a tranché que n'est pas une
*acquisition» la simple déclaration législative qu'un acte qui, ancien-
nement, était une violation ne I'était plus?®. La réduction legislative
de l'étendue des droits exclusife du titulaire n'était pas, en soi, une
*acquisitions au sens constitutionnel8. Méme si V'expression «ne
constitue pas une violation du droit d'auteurs comporte une extine-
tion ou une diminution des droits de propriété qui ont été acquis
momentanément par le titulaire, il n'existe pas une acquisition
correspondante par le prétendu contrefacteur. Ce dernier n'acquiert
aucun «droits permanent, cessible et exclusif, car tous les utilisateurs
eventuels, sans distinction, pourront en bénéficier®,

Méme si la High Court a décidé que les redevances sur les
cassettes vierges n'étaient pas une sacquisitions, son raisonnement
nous amene cependant & une tout autre conclusion pour les licences
obligatoires au service de 1a Couronne. L'article 183 de la Copyright
Act (Cth) dispose, au méme titre, que «ne constitue pas une violation
d‘u droit d'auteurs le fait d'utiliser les oeuvres protégées dans les
circonstances prescrites, Contrairement au régime sous étude dans
I'nffaire Australian Tape Manufacturers Association Ltd. ¢. The Com-
moniealth of Australia, l'exception bénéficie uniquement aux Lou-
vernements australiens et aux personnes qu'ils autorisent par ecrit,
Il ¥ & une acquisition de droits par I'Etat qui correspond a la perte
subie par le titulaire. A notre avis, une licence obligatoire au service
de la Couronne est essentiellement une acquisition d'un bien par
I'Etat. L'octroi doit dong se faire en contrepartie d'une indemnité juste

240, Copyright Act (Cth), srt. 13522 (1,

246, Auwstralion Tape Manufacturers Association Lid. c. The Commotiwenlth of Ales-
tralia, supra, note 115, p, §7-8 ot 80,

247, I, p. 57 et 79,

QA8 Id, p. BT ot TS0,

249, ld., P 5&

200, Jd., . 8D
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et raisonnable. Dans ce sens, le contexte constitutionnel australien
est considérablement different du contexte canadien.

(it} Droit de propriété en droit canadien

Nous proposons de soumettre le droit canadien a une analyse
semblable. Nous devons, en premier licu, aborder la question de la
compétence législative du Parlement canadien. [l fut reconnu, depuis
longtemps, que le Parlement fédéral peut permettre la dépossession
légale d'un bien, pourvu que l'objectif visé fasse partie des com-
pétences fedérales. Par exemple, le Parlement peut autoriser l'expro
priation d'un bien dans l'exercice de gn compétence en navigation®,
transport interprovincial®?, défense?s et ouvrages declarés
fédéraux®!. Puisqu'il n'existe pas en droit constitutionne! canadien
un pouvoir géneral d'expropriation, une intervention législative du
Parlement devra obligatoirement viser un but relevant de la com-
pétence de 'autorité centrale?ss, Bien que le Parlement fédeéral puisse
immuniser 1la Couronne du chef d'une province des effets de la Lo
sur le droit d'auteur en raison de la Lot dinterprétation, il demeare
incertain que l'article 91 (23) («droits d'auteurs) de la Loi constitu-
tionnetle de 1867 (R.-U.) permette au Parlement federal de régler
toute la question des licences obligatoires, tant a V'égard de la
Couronne fédérale que d'une Couronne provinciale®®, A titre d'illus-
tration, on peut s'interroger sur la compétence du Parlement fédéral
d'adopter un régime de licences obligatoires touchant surtout I'utili-
sation obligatoire d'oceuvres protégées par les établissements d'en-
seignement, 'éducation étant généralement de compeétence
provineinle? 7.

Une seconde limite potentielle a la souverainete du Parlement
fédéral decoule de 'article 7 de la Charte canadienne des droits et
Iibertés. Cet article garantit le droit a la vie, a la liberté, a la sécurité
et au droit de ne pas en étre prive, contrairement aux principes

251, Montreal c. Montreal Harbour Commissioners, [1926] A C. 299 (pourvol devant
1o Consell Privé en provenance du Canada), p. 313, 320

252 Re Uyke and Coohdne Pipe Lines, (1978) 856 DL R (3rd) 807 (Cour d'oppel do lo
Saskatchowsn),

254, Constitution Act, 30 Viet. (1867) (..U, ¢ &, are. 81 (T

254, fd, art W2 0100

256, B, LASKIN et N. FINKELSTEIN, Conadian Constitusional Law, b édition,
Tarente, The Carswoll Company Lid, 1986, yolume |, p. 667670, P. HOGO,
Constitutional Law of Canada, 2* édition, Tovanto, The Carswell Company Ltd,,
1985, p. 575

26, Alberta Government Telephames ¢ Conseil de fs radiodiffusion ef des Wélécom -
munications canadiennes, supre, note 102,

257, Loiconstitutionnelle de 1867, 30 Vet (R-U), ¢ 3, urt. 93,
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fondamentaux de la justice®™, Certains auteurs avaient soulevé la
possibilité, lors de l'adoption de la Charte en 1982, que l'article
englobait un droit de propriété implicite®™, Notons, par exemple, la
declaration du juge Dickson dans l'affaire Re Fisherman’s Wharf Ltd.:

The right to enjoyment of property free from threat of confisca-
tion without compensation has unquestionably been a right
traditionally enjoyed by Canadians and may therefore be con-
sidered a right embodied in our constitution quite regardless of
the proclamation of the present Charter 29

Cet avis semble toutefois isolé et a été rejete dans cette affaire par la
Cour d'appel du Nouveau-Brunswick!, En effet, la jurisprudence de
diverses cours d'appel au Canada est constante, L'article 7 ne vise
que lintégrité de la personne, a 'exclusion des droits économiques
des citoyens en vertu d'un contrat ou d'un droil de propriété®2. De
plus, l'expression schacuns ne vise que les individus®® et, a tout
événement, une prétendue protection du droit de propriété serait
assujettie a «des himites qui solent raisonnables et dont la justifica-
tion puisse se demontrer dans le cadre d'une société libre et démoera-
tiques?,

258, Lov vonstituticnnelle de 1982 (R.-ULY, comparer Ivelaration conadiense des
drwity, LIEC (1985), unnexe U, set, 1 (b)

W Eg Turbo Revources Lid. c. Rotchell (1885) 12 Admuin, LR 306 (Cour du bane
de 1a Redne do ls Suskatchewan); voir aussi PW, AUGUSTINE, «Protoction of
the Right to Property under the Canoadiun Charter of Rights und Freadomss,
(1956) I8 Onawa Lew Review 66; G.J. BRANDT, «Right to Property as an
Extension of Personal Securitys, (1983) 61 Revwe du Barmau Canadien 398,

260, (1882) 155 DR, (3d) 307 (Cour du banc do In Reine du Nouvesu-Heunswick),
P 316,

261.  New HArunswick o, Plshorman’s Wharfs Lid, (1982) 144 DLK, (3d) 21 (Cour
d'uppel du Nouvesu-Prunswick),

262 Trunor Sarveys (J974) 1id ¢ Now Hrunswick, supra, note 108, p, 512.515;
Dhywidag Systems International, Canada Led. c. Zutphen Brothers Constrection
Led., (V9873 35 DR, (4th) 433 (Cour d'appel de ln Nouvelle-Ecosse): [1900] |
RC.8.705; Home Orderly Services Lid ¢, Manltoba, (19871 49 Man. R (2d) 246
(Cour duppel du Manitoba); R ¢ Myremidan Ine , (1988) 52 Man, R, (2d) 303
(Cour dappol du Manitobu), Reference re Lands Protection Act, (1987) 40 DR
(4th) 1 (Cour d'appol da 1'lle du Price-Bdounrd), Skalbania c. Wedgewood Village
Eutarey Lid., (1989) 37 H.C.LLH (2d) 88 (Cour d'appel do la Colombie-Hritan-
nkgoek Aluminum Compary of Canada . Onlario Minister of the Envirormen?,
(19861 19 Admin, LR, 182 (Ont. H.C.) Regal Prtroleum Lid. o Min. of Energy,
Mines and Resources, (1885) 63 N.R. 135 (Cour fidérsle d'appely, Smich Kline
and French Laboratories Lid. ¢ Attorney General (Canadal, supm, note 248,

263 Trwin Toye Led. ¢ Procurur général du Qudbee, [19689] | R.C.S. 927; Dywidag
Svstems International, Canada Lid. ¢ Zutphen Brothers Construction Lid ,
aupra, note 262,

264 Chantv conadivnne des droits of libertés 1882 (R-0)), art. |,
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Dans l'affaire Smith Kline & French Laboratortes Lid. c. Attor-
ey General (Canada), les demandeurs avaient notamment souleve
la question de Iarticle 7 de la Charte quant aux licences obligatoires
en matiere de brevets, M. le juge Strayer, avee qui la Cour d'appel
fedérale fut d'accord, décida que le concept de la vie, de la liberte et
de la sécurité portait sur l'inviolabilité physique de la personne
naturelle®s, En outre, il est notoire qu'une modification, qui visait
procisément a inclure le terme «propriéetés dans les droits proléges
par l'article 7, a été retirde au cours de 'examen de la Charte par le
comilé mixte parlementaire sur la constitution. Cela nous indique
gu'a l'origine article 7 n'était pas censé assurer la protection du droit
de proprieté?®, En s'appuyant sur ces décisions, le Parlement ca-
nadien n'est pas constitutionnellement obligeé d'accorder une indem-
nité, qu'elle soit juste, raisonnable ou autre, lorsque le gouvernement
utilise une oeuvre protégée au service de la Couronne d'aprés un
regime législatif qui le lui permet expressément et ce, méme si
I'action gouvernementale équivaul & lexpropriation d'un bien?7,
Cect semble étre le cas méme si les pavs de tradition continentale
traitent I'oeuvre comme une extension de la personnalité de l'au-
teur®S, Par contre, nous envisageons mal un Parlement canadien
adopter une loi allant a l'encontre de lobligation morale et politique
d'indemniser les auteurs et titulaires.

(b) Portée a l'égard des émanations étatiques

Liimpact potentiel d'une dérogation aux droits usuels des au-
teurs et titulaives d'oeuvres protégées sera beaucoup plus con-
sidérable si l'on tient compte de la portée de l'expression «la
Couronnes et 8i, en particulier, les émanations étatiques peuvent
avoir acces aux licences obligatoires. Au Royaume-Uni, la
«Couronnes inclut les fonctionnaires, les mandataires et les employes
de 'Etat, mais les industries nationalisées, de par leur structure et
leur constitution, ne sont pas des services de la Couronne?®, En
Nouvelle-Zélande, Ies policiers et les procureurs de la Couronne sont
des mandataires présumés de la Couronne lorsqu'ils agissent dans le
cadre de leurs fonctions, c¢'est-a-dire la prévention, l'enquéte et la
poursuite dinfractions criminelles™, De la méme maniere, une

265, Smith Kline and French Laboratories Ltd. ¢. Atlomey General (Canada, suprs,
note 238 p. 313; (Cour fedérnde d'uppel), p. 354

966, Id., p. 815.

27, Attorney General o, De Keyser's Royal Hotel, supro, note 218

M. A FRANCON, L droit d'auteur Aapects intermationans f comparatifs, Mont-
rénl. Les BEditions Yvon Blais Inc., 1992, p. 22.4,

261, Pfizer Corporation c. Ministry of Health, supra, note 134, p. 205,

270, Aucklarnd Medical Aid Trust ¢ Commizsioner of Police, supra, note 19, p. 491
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societe ferroviaire appartenant ala New South Wales a pu bénéficier,
dans le cndre des brevets d'invention en Australie, d'une licence
obligatoire au service de la Couronne??!,

A l'origine, le comité Spicer envisageait une portée limitée des
licences obligatoires au service de la Couronne dans le secteur du
droit d'auteur, et il a restreint gses recommandations a la «Couronnes
dans son sens le plus strict?”2, Les membres n'ont pas voulu permet-
tre a des sociétés d'Etat, telles 'Australian Broadeasting Commission
et l'Australion National Airlines Commission, d'en profiter, car elles
ne pouvaient bénéficier de l'ancienne immunité. L'intention des
réformistes fut confirmée par la Cour fédérale de I'Australie dans
I'arrét Re Australasian Performing Rights Association Ltd. and Aus-
tralian Broadoasting Commission?™_ Dans cette affaire, |'Australian
Broadeasting Commission («ABC») s'opposa a la compétence du Copy-
right Tribunal de décider des tarifs de U'Australasion Performing
Rights Association, une société australienne de droits d'exécution.
L'argument s'appuyait sur le statut de 'ABC en tant que mandataire
ou émanation du Commonwealth et sur le régime de licences obliga-
toires a l'article 183 de la Copyright Act (Cth), Aprés une étude de 1a
loi constitutive de I'ABC, le tribunal conclut que 'ABC n'était pas un
mandataire ou une émanation étatique. Il souligna que 'ABC avait
une autonomie d'action considérable et n'exécutait pas des fonctions
essentiellement étatiques, c'est-a-dire des fonctions appartenant tra-
ditionnellement et historiquement au gouvernement?™. La radiodif-
fusion en Australie a toujours été une activité commerciale??, De
plus, il était opportun d'exclure 'ABC du régime de licences obliga-
toires car le régime de Varticle 183 de 1a Copyright Act (Cth) aurait
necessite l'expédition d'un avis 4 chacun des titulaires d'une oeuvre
musicale diffusée sur les ondes de TABC29. MM. les juges Bowen et
Franki ne croyaient pas que le Parlement avait eu comme intention
de ¢réer un aussi grand fardeau pour I'Etat. La décigion Bropho c.
The State of Western Australia de la High Court vient confirmer que

211, General Stevd Industries Ine. ¢. Commisstoner of Railways (N.S. W), supen, note
166, p 134,

272, Rapport Spicer, op. ¢it., note 23, p. 77,

2TR (1952) 45 A LR 153 (Cour fédérnle de I'Australie); compurez Canadian Hrood-
casting Corporation ¢, Atlorrey General (Ontariod, |1958] R.C.8. 188; Canaedian
Broadcasting Corporation ¢, Copyrght Appeal Boord, (1986) 7 CLER. 194
(Cour fidirale); British Broadeasting Corporation ¢ wJohra, | 1965 Ch. 32 (Cour
d'uppel de 'Angluterrv),

274, Compirex Pfizer Corporation ¢. Ministry of Health, supro, note 134, p. 268, 295
ol 301,
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tory Papers numéro 121,

276, Copyright Act (Cth), urt. 183 (4),
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les sociétés étatiques, qui sont engagées dans des activités a caractere
commercial ou industriel, ne pourront pas, ¢n 'absence d'une dispo-
sition législative claire, facilement revendiquer les droits et
privileges spéciaux de la Couronne?’. Nous pouvons envisager une
approche jurisprudentielle semblable a l'egard de l'article 183 de la
Copyright Act (Cth), une disposition qui porte essentiellement sur
limmunité de la Couronne.

En présumant I'adoption au Canada d'un régime de licences
obligatoires au service de la Couronne, il serait surprenant que le
législateur n"aborde pas cette question directement puisqu'il existe
un nombre considérable de sociétés de la Couronne au Canada?’™,
Dés le début du débat réformiste, le rapport Hsley proposa certaines
contraintes®™, Contrairement au droit australien, la simple mention
«Couronnes en droit canadien englobera les sociétés mandataires de
la Couronne, sans égard a la nature commerciale ou non de leurs
activités, Par exemple, dans l'affaire Formea Chemicals Ltd. ¢, Poly-
mer Corporation, la Cour supréme du Canada a considére la situntion
d'une société détenue et controlée par le ministre de la défense, Elle
était engagée dans la fabrication et la vente de caoutchouc syn-
thetique et était déclarée mandataire de la Couronne par sa loi
constitutive. Le tribunal décida que cette société pouvait faire appel
au régime dérogatoire de l'article 18 de la Loi sur les brevets, qui
permettait au «gouvernement du Canadas d'obtenir une licence obli-
gatoire®, Done, a I'opposé de 'approche exprimée dans 'arrét Bro-
phao c. The State of Western Australia, la Cour supréme du Canada a
confirmé qu'une société d'Etat n'est pas moins un mandataire de la
Couronne si ses activités comportent un aspect commercial®!. Afin
d’exclure ou de limiter les droits de ces sociétés, il sera opportun de
le dire directement.

CONCLUSION

Comme on a pu le constater, la réforme du droit d'auteur a
I'égard de la Couronne dans les pays de tradition britannique fut
marquée par deux évolutions importantes. Premiérement, plusicurs
juridictions déciderent d'abolir le principe désuet de I'immunité gou-

277 (99198 ALR 207 (la High Court de I'Ausiralie)

278, TORNO, op, ¢it., note 18, annexe 11,
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vernementale: le Royaume-Uni en 1947, les Etats-Unis en 1960242,
1a Nouvelle-Zélande en 196235 et I'Australie en 1968. On notera que
tous ces changements sont issus de recommandations antérieures
1960. Dans les Etats fédéraux, I'abolition de I'immunité visait les
gouvernements centraux et locaux. Deuxiemement, a l'occasion de
I'abolition de I'immunité de 'Etat, certains pays ont choisi d'adopter
un régime dérogatoive permettant les utilisations étatiques des oeu-
vres. Dans ce cas, le régime g'inspirait de regles préexistantes en
matiere de brevets. Ce fut notamment le cas en Australie.

11 exizte en droit canadien peu de controverse parmi les réfor-
mistes gur l'opportunité d'abolir le principe de l'immunité de la
Courcnne du chef du Canada et des provinces, Méme la commission
llsley a implicitement reconnu ce prinaipe. Une seule question de-
meure, i savoir l'opportunité d'adopter, par la méme occasion, un
régime de licences obligatoives au service de la Couronne, On se
rappellera que les licences obligatoires en faveur de la Couronne,
dans le domaine de la proprieté intellectuelle, ne seraient pas de droit
nouveau. Elles existent en vertu de la Loi sur les brevets depuis 1869,
Par contre, il est & déconseiller de suivre 'exemple du Parlement
australien.

Premiérement, il faul souligner que la décision du Parlement
australien reflete essentiellement une philosophie d'intervention
étatique de 1859, 'époque du comité Spicer. A compter de 1970, deux
ans apres l'adoption du régime de licences obligatoires en Australie,
un effort soutenu de la part de certains réformistes a iente de
renverser ou de restreindre ce genre d'atteinte aux droits des titu-
laires de propriété intellectuelle?®. Au Royaume-Uni, ces efforts ont
resulté en une exclusion compléte d'une telle exception en droit
d'auteur et en l'accroissement des droits des titulaires en matiere de

propriété industrielle, Cette répudiation au Royaume-Uni constitue

pour les réformistes canadiens un avertissement. En effet, lea au-
teurs de la Charte des droits des créateurs et créatrices déclaraient
' «il est peut-ftre naturel que ceux qui exercent lautorite legislative

282 Judiciary Code, 28 US.C., art. 1498 (b); Copynight Remedy Clarification Act
1990, 17 US.C, art. B11; V. MORRIS, «Sovereign Immunity: The Exevption for
Intellectund or Industrial Propurtys, (1986) 19 Vanderbilt Joumnal of Transna-
tonal Law 83; L. JAFFE, «Suits against Governments and Officers: Sovervign
Immnitys, (1963) 77 Hanvand Law Review 1; M.B. LANDAU, «Sovervign
Immunity and US Fatent and Copyright Laws, [1962] 7 Intelloctual Property
Joarnal M.

2R3, Copyright Act 1962 (N2, art. 4 et 53 a 55

284, Australie, Dosigns Law Review Committes, Heport on the Law Relanng
Degigns, Canberra, Austrnlion Government Publishing Servico, 1973; comiparox
Denigna Act 1906 (Cth), art. 5A et 40A & 40F
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desirent gélever quelque peu au-dessus de la loin™5, On constalera
une tendance indéniable de ce faire. De plus, 1l n'est pas surprenant
(que l'apogée de ce mouvement ait suivi de pres les Premiere et
Seconde guerres mondiales, lorsque 'intervention étatique était plus
nisément admise a l'encontre des intérets prives. La loi australienne
vst particuliérement extréme a cet eégard car, contrairement au
Royaume-Uni et a la Nouvelle-Zélande, la portée du régime déroga-
toire est surtout du ressort de la diserétion gouvernementale®s,

Deuxiemement, une véritable réflexion, lors de la révision de la
1ol australienne de 1968, sur les licences obligatoires au service de la
Couronne n's pas eu lieu. La réforme s'est limitée a une imitation
servile d'une législation plus conforme a l'histoire et a la philosophie
ides brevets d'invention, ainsi qu'a l'intégration de concepts éloignes
du droit d'auteur, En matiere de réforme du droit d'auteur, on doit
s'interroger sur la conformite des licences obligatoires a la politique
ot la philosophie sous-jacente au droit d'auteur. Méme en suivant une
telle approche, I'intérét public renferme des tendances contradic
loires, D'une part, on peut soutenir les intérets collectifs en encou-
rageant la création et en assurant un plein retour économique aux
auteurs lorsque I'Etat exploite leurs oeuvres, D'autre part, on peut
defendre l'octroi a I'Administration d'une liberté d'action qui sera
casentiellement entrepris au bénéfice de l'intérét collectif. C'est un
débat qui invite a la confrontation entre les auteurs et I'Etat. Par
contre, on ne doil pas s'en tenir qu’aux seuls auteurs canadiens, le
droit de la propriété intellectuelle étant de plus en plus internationa-
lise. Des dispositions de cette nature risquent de déplaire a certains
pavs avee qui le Canada entretient des relations de commerce si le
libellé parait trop accablant pour leurs ressortissants®7. On doit
cgalement ze demander gi un régime de licences obligatoires en
{aveur de la Couronne du chef du Canada et des provinees n'est pas
contraire a l'esprit, et possiblement a la letire, des engagements
mnternationaux canadiens en vertu de la Convention de Berne ou de
Ia Convention Universelle, en ce qui a trait aux ressortissants des
autres pays signataires®s,

245, Charte des eréoteurs, op. cit., note 35, p. 9.

6. Copynght, Designs and Patents Act 1988 (U K ), art. 240 01 244, Patene Act 19077
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Troisiemement, il est inopportun de modeler les licences obliga-
toires au service de la Couronne sur un régime similaire a celui des
brevets d'invention. Le droit d'auteur n'est plus un systeme axé sur
I'enregistrement, ce qui le distingue des autres droits de propriété
intellectuelle. L'emprunt d'un mécanisme propre aux brevets a
résulté en une dysfonction du droit d'auteur australien sur une
question clef, & savoir le depistage du titulaire. Du simple fait que le
droit d'auteur bénéficie d'une periode de protection beaucoup plus
considérable que celle des brevets d'invention, les difficultés inhéren-
tes a retracer les titulaires ne feront que s'aceroitre avec le temps.

Quatriemement, un element additionnel deconseille I'adoption
d’un régime de licences obligatoires fondé sur le modele australien,
Depuis son adoption en 1968, le Copyright Tribunal n'a été saisi qu'a
une seule occasion afin de fixer une indemnite. Cette affaire fut réglée
selon des modalités qui n'ont pas été rendues publiques., Or, la rarete
de ce type de dossiers e justifie par trois hypotheses: (1) les gouverne-
ments australiens n'utilisent pas leur pouveir dérogatoire; (2)
lorsqu'ils s'en servent, une entente intervient avec les titulaires; ou
(3) I'utilisation d'oeuvres protégées a lieu a 'insu des titulaires. Si les
deux premieres hypotheses s'averent exactes, les licences obliga-
toires n'‘ajouteraient rien a la négociation de gré a gré. Par contre, si
la troisisme hypothese est applicable, cela constitue une situation
inéquitable pour les auteurs.

Cinguiemement, il faut tenir compte d'un contexte constitution-
nel différent, ['une part, 1a constitution australienne oblige I'Etat a
indemniser les auteurs en cas d'exproprintion, Cela n'est pas le cas
au Canada, D'autre part, le droit public australien donne beaucoup
moins de portée au régime car il ne vise pas nécessairement toutes
les sociétes d'Etat. Au Canada, l'extension des droits dérogatoires a
cette catégorie d'utilisateurs aura une incidence plus considérable
pour les auteurs. Cette possibilité est particulierement troublante
lorsqu’il s'agit d’activités commerciales.

Finalement, & un niveau beaucoup plus fondamental, il a lieu
de #interroger sur l'adéquation de la transposition du modele des
hrevets i la coexistence des droits moraux et des droits pécuniaires
en matiere de droit d'auteur. Bien que le psiement d'une indemnite
compensatoire au titulaire non consentant dun brevet ou d'un dreit
d'auteur saurait suffisamment réparer l'atteinte aux droita patrimo-
niaux, il n'en est pas de méme pour |'atteinte aux droits moraux d'un
auteur. |/apparition des droite moraux étant un phénomene relative-
ment nouveau dans les pays de tradition britannique, nul ne s'éton-
nera que les rapports Gregory, Ilsley ou Spicer ne les ont pas abordes
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dans le contexte des licences obligatoires au service de la Couronne.
A cet égard, l'adoption du modale australien est particulierement
contestable puisque historiquement le droit canadien a toujours fait
preuve d'une plus grande ouverture aux droits moraux que le droit
australien®, Nous sommes donc véritablement aux antipodes.

A0, Loi sur le droit dauteur, LR.C, 1970, ¢ C-30, art. 12(7); L.C_ 1988, ¢ 15 |LRC.
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the Copyright Law Review Committes’s Report: Wih)ither such Hights Now?s,
{1983) 14 Monash Unicersity Law Review 384,



