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Forl heureusement, ses réalisations et contributions ne
passerent pas inapercus de son vivant; il regut I'Ordre du Canada en
1977 et fut promu Compagnon de I'Ordre en 1988, Tant d’honneur ne
changea nucunement son humilité ni la grice avec laquelle il savait
si bien servir les autres,

|es membres des Cahiers de propriété intellectuelle lui sont done
reconnaissants et feront en sorte que son nom reste etroitement
associe au droit de la propriéte intellectuelle.

Jacques A. Léger, cr.
Président
Les Cahiers de propriété intellectuelle

I’Accord de libre-échange
nord-américain et sa mise en
oeuvre en matiere de droit d’auteur

Victor Nabhan*

L’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) entre le
Canada, les Etats-Unis et le Mexique fut signé le 17 décembre 1992,
Cet accord vise a instituer une zone de libre-échange entre les trois
pays signataires. Parmi ses objectifs principaux, on reléve principale-
ment les suivants:

éliminer les obstacles au commerce des produits et services
entre les territoires des Parties et faciliter le mouvement trans-
frontiéres de ces produits et services,!

favoriser la concurrence loyale dans la zone de libre-échange ®

assurer de fagon efficace et sulfisante la protection et le respect
des droits de propriéte intellectuelle sur le territoire de chacune
des Parties.3

A premiere vue, ce dernier objectif peut surprendre, Tradition-
nellement, les accords de libre-échange, tels que le GATT, ne se sont
pas préoccupes des questions de proprieté intellectuelle. Mais une
analyse moderne plus poussée a conduit a les lier ensemblet,
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* L'suteur est professeur & la Facultd de droit de F'Université Laval. L'auteur
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Ainsi, un texte TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) a
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in the negociations on trips {(GATT, Uruguay Round)s, (1991) 5 ETP R 1567, ot
Ia bibliographie v incluse,

P

9



10 Les Cahiers de propridté intellectuelle

Cette unalyse procede de la constatation qu'une proportion
importante du commerce international repose sur 'echange de biens
ot de servives dont la production ou la prestation sonl touches par la
propricte intellectuelle (biens culturels ou de divertissements cou-
verts par un droit d'auteur, objets manufacturés ou produits phar-
maceutiques reserves par un brevet d'invention, produits de tous
genres dont la désignation exclusive est assurée par une margue de
commeroe, ele. ).

O, le mangue de protection, ou la protection inadequate de la
propricte intellectuelle dans un pays donné, surait pour conséguence
de permettre la confection ou I'importation dans ce pays de produits
piratés. Ces produits sont souvent de qualité inférieure a ceux qui
proviennent des titulaires de droits ou de leurs nyants droit, et sont
dcoulés A moindre prix. De telles pratiques ont pour effet d'ériger des
barrieres économiques qui entravent la circulation transfrontieres de
produits légitimes dans le pays vise. Le but premier de tout accord
de libre-échange, qui est de faciliter la circulation des produits et
services entre les pays qui y sont parties, se Lrouve ainsgi mis en échec.
De plus, les pratiques dénoncées provoguent des distorsions dans le
commerce international, infligeant des pertes considérables®. Par
ailleurs, un climat d'inséeurité entourant la protection de la propricéte
intellectuelle est de nature a décourager les investissements onercux
dans la recherche et le développement.

L objectif de favoriser une protection voritable de la propriété
intellectuelle s'est traduit, dans 'ALENA, par une série d'obligations
mises i la charge des trois pays qui y sont parties, dans des domaines
aussi variés que le droit d’auteur®, les enregistrements sonores?, les
marques de commerced, les brevets d'invention?, les Lopographies®,
les secrets de fobriguell, les indications géographiques?? et les des-
<ins industriclsi3. De plus, I'Accord renferme aussi des dispositions
qui visent les sunctions et la procedure’d,

5. Selon une enguéte menée par V'lnternational Trade Commission, il semble gue
pour Yannde 1986, lindusteie amerciine ait essuyé des pertes totalisant 43 a
61 milllards de dollars, en raison d'une protection inndéquate de la propriete
intelloctuetle i Vétranger. Voir & co sujet Basic Framework of GATT Provisions
o Intedlectual Praperty. Statement of Views of the Buropean, Japanese ard
United States Business Communifies, fuin 1588

6. ALENA, article 1705

7 Id., article 1706

5. Id, article 1708,

9, Id., article 1700,

10. Jd., article 1710

11 Id., article 1711,

12, Id., artiole 1712

13. Id., article 1713

14. Id.. articles 1714 2 1718
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| objet de cet article se limite modestement @ un examen des
normes qui concernent le droit d'auteur et les droits voisins, telles
qu'elles se dégagent de PALENA tout d'abord, et telles qu'elles se sont
infiltrées par la suite dans notre droit interne a la faveur de la loi de
mise en oeuvre de PALENALS,

Section . Les mesures prévues par FALENA

IALENA impose aux trois pays signataires d'offrir une protec-
lion suflisante en matiere de propriété intellectuelle (A). En outre,
chaque paye doit assurer la réalité de cette protection par des moyens
(qui permettent de la mettre en oeuvre efficacement (B).

Al La protection suffisante

1. Accord impose i chaque pays signataire de faire en sorte que
s législation atteigne un seuil minimal de protection. En outre, la
protection accordée par un pays doit étre étendue aux autres parties
on vertu de la régle du traitement national.

1) La protection minimale

[’ ALENA prévoit que chacune des parties adhére a la Conven-
lion de Berne pour la protection des oeuvres littéraires et artistiques,
dans sa version de 19716, Le Canada, comme on le sait, est membre
de la Convention de Berne, mais dans sa version de 1928, ’ALENA
exige donc de lui des modifications qui ont pour effet d'élever son
niveau de protection.

I ALENA prévoit aussi que chacune des parties adhere a la
Convention de Genéeve de 1971 pour la protection des producteurs de
phonogrammes contre la reproduction non autorisée de leurs phono-
grammes!’,

Quant aux ceuvres devant étre protégées par le droit d'auteur,
[JALENA met @ la charge des parties l'obligation d'y inclure les
programmes d'ordinateur'®, non expressément mentionnes dans
l'énumération de Berne. De plus, chaque Ftat est tenu d'accorder
protection aux compilations de données, squ'elles sofent reproduites
sur support exploitable par machine ou sous toute autre formes, des

16, Laloi C 115, sanctionnés ke 23 juin 1000
16. ALENA, srticle 17012 b).

17. Id., article 1701.1 ).

18, /d. article 1705.1 a)
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lors gue spar le choix ou la disposition des matiéress elles «consti-
tuent des créations intellectuelless12.

S'agissant des droits, chague partie doit reconnaitre, en faveur
des titulaires de droits et de leurs ayants droit, en plus des droits
énuménés dans la Convention de Berne, le droit d'autoriser ou d'in
terdire notammaents:

Vimportation sur le territoire de la partie d’exemplaires de
l'ceuvre faits sans 'autorisation du détenteur du droit,®

la premiére distribution au public de T'original et de chaque
exemplaire d'une ocuvre, par vente, location ou autrement?! et

la location commerciale de I'original ou d'exemplaires d'un pro-
gramme d'ordinateur. =

Ces mémes droits sont reconnus en faveur des producteurs
d’enregistrements sonores, el s'ajoutent au droit de reproduction.

La durée des droits fait aussi l'objel de certaines dispositions.
Ainsi, il est précisé que, pour les oeuvres faisant I'objet d'un droit
d'auteur, dés lors que la durée est calculée en fonction d'un critére
autre que celui d'une personne physique, cette durée ne sera pas
inféricure i une période de cinquante ans aprés la fin de lannée civile
de la premiére publication autorisée de l'ocuvre ou, a défaut, de sa
realisation®’, Quant aux enregistrements, feur durce de protection
doit étre d'au moins cinquante ans a compter de la fin de 'année civile
de fixation®,

Ces droits ne devraient étre restreints ou limités qu'aux «cas
spéciaux qui n'entrent pas en conflit avec 'exploitation normale de
l'oeuvre et ne portent pas indament préjudice aux intéréts Iégitimes
du détenteur du droits2®. Cette formule reprend presque textuelle-
ment les termes du deuxieme alinéa de l'article 9 de la Convention
de Berne, De plus, 'ALENA prévoit sgu'aucune Partic ne pourra
accorder les autorisations de traduction et de reproduction visées a
l'annexe de la Convention de Berne lorsque les besoins légitimes
19. Bien quelarticle 24l 5 de In Convention de Berne protige los recueils d'oeuvres
littérairea ot artistiques, tels que les encyclopédies et les anthologies, on a
estimé que cette définition n'englobait pas avec certitude les compilntions de
simples données

20. ALENA, articke 17052 a)

21, Id, article 1705.2 &),

22 Jd., article 17052 d).

2% Id, article 17054

24. Id., article 1706,2,

25, Id., article 1706.5.
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d'exemplaires ou de traductions de 'oeuvre sur son territoire pour-
raient otre satisfaits en recourant aux actes volontaires du détenteur
du droit d'auteur [...)#20. Cette disposition a pour effet de rétrécir la
pessibilité de se prévaloir du régime de licences non volontaires de
reproduction et de traduction, aménagé par 'annexe de la Conven-
tion de Berne en faveur des pays en voie de développement.

finfin, 'ALENA comprend une disposition ayant pour objet
Fussurer la trunsférabilité des droits, en totalité ou en partie, par
vole contractuelle??

11 s'agit 1a, en résumé, de l'essentiel de la protection exigée par
I'necord qui correspond au minimum requis de chaque partie, mais
ce minimum peut étre dépassé. Chaque pays signataire a, en effet, la
(neulté de «mettre en ocuvre dans sa législation intérieure une
protection plus large des droits de propriete intellectuelle que ne le
proveit e présent accord a condition que cette protection ne soitl pas
incompatible avec les dispositions de 'sccords?, L'exercice de cette
faculte peut entrainer des conséguences importantes, au vu de la
regle du traitement national,

2) Le traitement national

accord contient T'obligation pour chaque partie d'accorder
«aux ressortissants d'une autre Partie un traitement non moins
fuvorable que celui gu'elle accorde a ses propres ressortissants en ce
qui concerne la protection et le respect de tous les droits de propriéteé
intellectuelles®?,

a) A qui profite le traitement national en matiere de droit d'auteur
et de droils voisins?

Le principe du traitement national bénéficie donc ¥aux ressor-
tissants d'une autre Parties. Il faut remarquer que l'expression
sressortissants d'une autre Parties ne se limite pas au seul citoyen
ou résident d'un pays signataire: en vertu de l'article 1721 de
'ALENA, aressortissants d'une autre Parties désigne, pour c¢ qui est
du droit de propriété intellectuelle pertinent, les personnes qui rem-
pliraient les critéres requis pour bénéficier d'une protection prévue
dans la [...] Convention de Berne (1971), la Convention de Gentve
(1971). la Convention internationale sur la protection des artistes

26. Id, article 1705.6

27. Id., article 1705.3 a)
28, Id,, article 1702
29, Id., article 17041
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interprétes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des
organismes de radiodiffusion (1961), [...] st chacune des Parties était
partie a ces Instrumenlss,

On sait que les conventions précitées etendent leur protection
o d'autres personnes que les citoyens et residents des pays mem-
bresio

En vertu de cette définition, il semble qu'il faille effectuer la
démarche suivante, pour circonscrire la notion de ressortissants:

— d’abord, qualifier la nature de la création cnvisagée (oeuvres
littéraire ou artistique, phonogramme, prestation d’un artiste in-
terprite ou exécutant) dont se réclame une personne;

- ensuite, déterminer la convention de laguelle cette création reléve
{s'1] sngit d'une ocuvre littéraire ou artistique, par exemple, clle
serait régie par la Convention de Berne);

— puis, preciser le ou les critéres de rattachement sur la base duquel
ou desquels la convention étendrait sa protection a une personne
en raison de cette création (dans U'exemple considére, il s'agirait de
la nationalité de 'suleur ou du lieu de la premiere publication de
l'oeuvre);

— enfin, vérifier si 'un de ces criteres trouve son point d’appui dans
I'un des pays signataires de l'accord (V'ocuvre a-telle pour auteur
un ressortissant americain, mexicain ou canadien ou a-t-elle ¢té
publiée pour la premiére fois dans I'un de ces pays?);

—si la reponse est affirmative, la personne gue la convention a
entendu protéger (en l'occurrence 'suteur) devrait faire l'objet
d'une protection dans les autres pays signataires. Ainsi, a Ulre
d'exemple, le Canada devrait protéger l'auteur d'un roman, s'il est
de citoyennelé mexicaine ou américaine, ainsi que celui qui, bien
gu'étant d'une autre nationalité, aura publié son roman pour la
premiere fois dans I'un de ces pays. Cette personne devrait étre
considerée d’apres FALENA comme sressortissant d'une autre Par-
Lig»,

b)  En quoi consiste le trattement national

Le principe du traitement national consiste pour un pays signa-
taire a assimiler les «ressortissants d'une autre Parties it ses propres

30, Voir les articles 3, 4 et 5 de la Convention de Berne {1971), les artickes 4, 5, 6
de la Convention de Rome (1961) ot larticle 4 nl. 4 de In Convention de Geneve
(1971
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ressortissants, en ce qui concerne «Ja protection et le respect de tous
les droits de propriété intellectuelles (Vitalique est de 'auteur).

1'étendue de cette proposition est trés vaste, En clair, elle
wignifie que la régle du traitement national s'appliquera non seule-
ment @t ce qui, dans la législation nationale d'un pays signataire,
traduit le seuil minimal de protection requis par 'ALENA, mais aussi
a I protection qui va au-dela de ce seuil,

Pour illustrer sa portée, I'accord mentionne d'ailleurs ex-
pressément quieen ¢e gui concerne les enregistrements sonores,
chacune des Parties accordera ce traitement [national] aux produc-
tours ainsi qu'aux artistes interpretes et exécutants d’'une autre
Parties?t. Or, nous savons que les prestations d'artistes exéculants
ne sont pas comprises dans le seuil minimal de protection visé par
I"accord.

Cependant, l'accord lempére le caractere général de la regle du
traitement national relalive aux enregistrements sonores en speéci-
finnt qu'en ce qui concerne les utilisations secondaires de ceux-ci (par
radiodiffusion ou communication au public), une partie ne sera Llenue
d'secorder aux artistes interprétes ou exécutants d'une autre partie
que les droits qui leur sont reconnus sur le territoire de cette autre
partie®, 1] est & remarguer que cetle précision ne 8'applique pas aux
droits des producteurs d'enregistrements sonores quant aux utilisa-
tions sccondaires de leurs produits. Toute partie qui reconnaitrait ces
droits dans sa législation nationale serait donc tenue de les étendre
aux autres parties, en vertu de la régle du traitement national,

La question se pose aussi de savoir si la régle du traitement
national ne s'appliquera qu'a la législation nationale en son état au
moment de la signature de 'accord (ou de son entrée en vigueur) ou
si la portée de cette regle embrassera aussi toute protection addition-
nelle postérieure.

L'ALENA demeurant muet & ce sujet, il est malaisé de répondre
avee exactitude. Comme début d'élément de réponse, on peul ren
voyer au premier alinéa de article 5 de la Convention de Berne, qui
énonce le principe du traitement national en ces termes:

Les auteurs jouissent, en ce gui concerne les oeuvres pour
lesquelles ils sont protégés en vertu de la présente Convention,
dans les pays de I'Union autres gue le pays d'origine de l'oeuvre,

41, ALENA, article 1703.1.

32. Itid
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des droits que les lois respectives accordent actuellement ou
accorderont par la suite aux nationaux, ainsi que des droits
spécialement accordés par la présente Convention.

On remarguera que 'article 5 précité prend soin de mentionner
les droits que les lois accordent actuellement, ou accorderont par la
suite’d. On pourrait trouver la un argument d'analogie en faveur
d'une interprétation restrictive du texte de FALENA, puisque ce
dernier oblige seulement chacune des parties & accorder «aux ressor-
tissants d'une autre Partic un traitement non moins favorable que
celul qu'elle accorde a ses propres ressortissants...»3. (I'italique est
de I'auteur). Selon cette thése, la protection devant faire l'objet du
traitement national serait celle qui a €té cristallisée au moment de
la signature {(ou de la mise en vigueur) de I'accord, et resterait figée
o ce stade, ne varietur,

Mais cet argument ne nous parait pas devoir nécessairement
sceller Vissue du débat car il convient aussi de tenir compte de
l'intention des parties signataires de 'accord.

[JALENA n'étant pas modelé, dans sa formulation, sur les
conventions internationales existant en matiére de propri¢té intel-
lectuelle, 'omission de toute référence aux mots =ou accorderont par
la suites ne permet pas d'inférer avee certitude la volonté des parties
signataires de 'ALENA de donner au traitement national une portee
aussi limitée. D'autres indices vont dans le sens d'une these large.

On pourrait citer par exemple larticle 1702, qui énonce la
faculté pour chaque partie a l'accord de dépasser le seuil minimal
prescrit, et qui pour ce faire utilise le futur: sune Partie pourra mettre
en oeuvre dans sa législation intérieure une protection plus large...».
Si la protection additionnelle future, visée par l'article 1702, n'était
pas assujettie au principe du traitement national, cet article n'aurait
pas sa raison d'étre et son insertion dans I'AL JNA serait inutile.
Nous croyons plutot que les deux articles 1702 et 1703 doivent étre
lus en conjugaison l'un avec l'autre, et que le traitement national
auquel est tenu un pays a I'égard des «ressortissants d'une autre
Partie [...] en ce qui concerne la protection et le respect de tous les
droits de propriété intellectuelles, en vertu de l'article 1703 de
I'ALENA, englobera en réalité «toute protection plus large des droits
de propriété intellectuelles que ce pays «pourra metire en ocuvre dans
sa législation intérieures, selon les termes de l'article 1702,

4%  La méme formulation prévaut aussi a l'article 2 de la Convention de Paris de

1967 pour la protection de la propridte industrielle.
34. ALENA, article 1703.1.
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Ein tout état de cause, et méme dans l'optique d'une interpréta-
tion large, qui étendrait le bénéfice du principe du traitement na-
tional a toute législation nationale en matiére de propriété
mtellectuelle intervenant postérieurement  1'accord, ce dernier
prevoit une échappatoire qui pourrait dispenser le Canada de 'appli-
cation du principe du traitement national au-dela du seuil minimal
requis, Tl s'agit de l'exception concernant les «<industries culturelless,
insérée dans l'accord a la demande, sur l'insistance et au profit du
Canada,

L annexe 2106 de V'accord prévoit que snonobstant toute autre
disposition du présent Accords, les mesures adoptées relatives aux
industries culturelles seront réglées exclusivement «par la disposi-
tion de 1'Accord de libre-échunge entre le Canada et les Etats-Unise,
O, ce dernier renferme une disposition selon laquelle sles industries
culturelles sont exemptées des dispositions du présent accord...»%.
Par ce jeu de renvoi, les industries culturelles sont aussi exemptées
de 'ALENAS,

Mais qu'est-ce qu'une industrie culturelle? Cette locution est
definie de maniere tres large, puisqu'elle «désigne les personnes gui
we livrent & une ou I'nutre des activités suivantes:

a) la publication, la distribution ou la vente de livres, de revues, de
périodigues ou de journaux, sous forme imprimée ou exploitable
par machine, a l'exclusion toutefois de la seule impression ou
composition de ces publications,

by la production, la distribution, la vente et la présentation de films
ou d'enregistrements vidéo,

¢) la production, la distribution ou la présentation d'enregistre-
ments de musique audio ou vidéo,

4} l'édition, la distribution ou la vente de compositions musicales
sous forme imprimée ou exploitable par machine, ou

&) les radiccommunications dont les transmissions sont destinées a

otre captées directement par le grand public, et toutes les ac-
tivités de radiodiffusion, de télédiffusion et de cablodistribution

6. ALE, article 2006,

W L'article 2108 excepte de l'exception ce qui reléve de I'article 302 (Acces aux
murchés — Eliminations des droits de dovane),
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et tous les services de réseaux de programmation et de diffusion
par satellite;*,

| 'étendue véritable de cette exception est difficile & établir avec
certitude. Certes, on vise ici & permettre au Canada d'assurer le
maintien dans I'avenir de ses politiques vouées a la défense et ala
promotion de la culture canadienne par diverses mesures: quotas de
contenu canadien en radio et télédiffusion, quotas linguistiques en
radiodiffusion, mesures fiscales pour l'investissement dans les pro-
ductions canadiennes, subventions, ete.

Mais cette exception pourrait aussi, a premiere vue, etre invo-
quée afin d'empécher 'application automatique du bénéfice du traite-
ment nutional aux autres parties de toute législation canadienne
dépassant le seuil de protection minimal requis par 'ALENA, 1l
pourrait en étre ainsi, par exemple, d'une législation édictant des
droits de radiodiffusion et de communication au public en faveur des
producteurs d'enregistrements sonores. Il est donc prématuré de
prétendre délimiter les contours exacts de cetie exception guelque
peu nébuleuse d'vindustries culturelless, dont le contenu sera déter-
miné au fur et & mesure de l'application de l'accord. Il n'empéche
qu'en dépit de son imprécision, cette exception, congue dans des
termes suffisamment larges®, constitue une soupape de streté qui
octroie au gouvernement canadien une marge de manoeuvre ¢l une
souplesse assez importantes dans l'interprétation et I'application de
I'accord.

Rapidement esquissées, ce sont la les principales mesures ten-
dant it I'éitablissement par 'ALENA d'un seuil minimal de protection
en matitre de droit d'auteur et de droits connexes, Mais l'accord
introduit aussi une série de normes visant a faire en sorte que cetle
protection ne demeure pas letire morte mais gqu'elle puisse ¢tre mise
en ocuvre en pratigue de maniere efficace.

B) La mise en ocuvre de la protection

On n’a pas besoin d'insister sur le lien étroit entre I'existence
des droits et la possibilité d’en sanctionner la violation, En I'absence
de leur mise en oeuvre pratigue, les droits, quelque importants
fussent-ils, se réduisent a de simples préceples platoniques. Soucieux
que le minimum de protection ne demeure pas pure chimere,
I'ALENA contient un ensemble de riégles détaillées visant a ¢tablir

37. ALENA, article 2107,
38, Soulignons que lexception dindustries culturelles vise lea persannes physiques
ot morales
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un ensemble de sanctions ainsi qu'a régir la procédure devant les
tribunaux®, Ces régles sont clles-mémes fortement inspirées de
colles proposées en vue du GATT, 1l ne sera pas question d'en traiter
ie1 on détail, La plupart de ces propositions correspondent largement
i des pratiques faisant partie de la réalité juridique canadienne, et
n‘apportent done pas d'éléments nouveaux majeurs,

1) En ce qui concerne les sanctions, 'ALENA préconise la mise
on oeuvre de mesures tendant 4 indemniser convenablement la
victime de la violation. D'autres ont un effet. préventif, el compren-
nent un éventail allant des saisies tendant @ prévenir la circulation
interne de marchandises contrefaitesd jusqu'aux mesures visant a
empécher lentrée de celles-ci dans un des pays signatairest!. Enfin,
des recours criminels sont congus dans un but dissuasifi?,

2) Quant aux regles de procédure, 'ALENA pourvoit avec mi-
nutie notamment aux régles d'administration de la preuve ainsi gu'a
celles visant a assurer une justice équilibrée et équitabledd.

[JALENA ayant été adopté, il appartenail au législateur d'en
refloter les exigences dans sa législation interne. Ce fut fait avec
I'ndoption, le 23 juin 1993, du projet de loi C-115 portant mise en
peuvre de I'Accord de libre-échange nord-américain. La loi devrait
entrer en vigueur le 1er janvier 19944, par décret du gouverneur en
conseil. La loi C-115 prévoit cependant que ceci ne se fera que si le
gouverneur en conseil «est convaineu que le gouvernement des Etats-
Unis, du Mexique et le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique ont
pris les mesures nécessaires i la mise en ocuvre de I'Accords45,

Certaines dispositions de cette loi modifient la Lot sur le droit
d'auteur's. Nous en exposons ici les grandes lignes,

Section 11, La transposition des dispositions de 'ALENA
en droit interne

La transposition des dispositions de I'ALENA relatives au droit
d‘auteur ne devaient pas toutes se traduire par des modifications a
ln Loi sur le droit d'auteur. Dans la mesure ou celle-ci incluait déja,

49 Id,, articles 1714 a 1718,

10 Id., article 1716,

11, Id., article 1718,

§2 Id., article 1717.

13 Jd., article 1715.

#4. Voir article 2003 de 'ALENA.
i Lok CA15, article 242 nl. 2.

16. Articles 52 & 82 de la lol C-115.
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en substance, certaines des exigences de I'accord, elle ne devait subir
aucun remaniementd?. Les transformations apportées ont touché au
droit substantif et aux sanctions.

A)  Le droit substantifl
1) Les oeuvres prolégées
a) Catégories protégees

Les programmes d'ordinateur étant déja identifiés, par la loi
canadienne du droit d'outeur, comme faisant partie des ceuvres
littéraires, aucun changement n'était nécessaire pour leur faire une
place spéciale.

Quant aux compilations, elles étaient comprises dans l'énumé-
ration d'oeuvres littéraires, co qui aboutissait au curieux résultat que
des compilations d'images ou d'extraits d'oeuvres cinématogra-
phiques ou musicales étaient considérées comme des opuvres littérai-
res, La loi C-115 corrige cette anomalie, Dorénavant, la qualification
de la compilation dépend de la nature des oeuvres dont elle est
constituées. De plus, lorsque la compilation comporte des ceuvres de
catégories diverses, elle sest réputée constituer une compilation de
la catégorie representant la partie la plus importantes19,

Far ailleurs, les compilations sont maintenant définies comme
«les oeuvres résultant du choix ou de I'arrangement de toute partie
d'oeuvres littéraires, dramatiques, musicales ou artistiques ou de
donnéess, Cette définition appelle trois remarques.

Tout d’abord, la compilation est protégée en tant qu'soeuyres,
el, comme telle, elle doit satisfaire & la condition d'originalité pour
bénéficier de la protection par le droit d'auteurs,

Ensuite, cette originalité devra étre appréciée par rapport au
«choixs ou a «arrangements des éléments, Ces mols réferent aux
critéres que l'on retrouve a la définition de recueils dans ln Conven-

47. Hen est ninsi de In plupart des rogles relatives aux sanctions et a la procédure,
ainsl que de certains droits speécifiques, tels que le droit de reproduction
d'enregistrements sonores ou bien le droit d'importation et celui de premiere
distribution d'oeuvres et d'enregistrements sonores

48. La compilation figure dorénavant & chacune des définitions d'osuvres artis
tiques, dramatiques, littérnires et musicales. I faut specifier en autre que In
définition de «toute oeuvre littéraire, dramatique, musicale ot nrtistique origi
nales de article 2 englobe désormais les compilations dana son énumération.

49. Nouvel article 2.1 (1) de la Lud sur e droét dauteur (vi-apres In Loi)

S0, Article 5 (1) de la Lol
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tion de Berne’l. lls pourraient restreindre la portée d'une certaine
jurisprudence qui voyait dans le travail d'assemblage des éléements
un facteur d'originalité®2, Cette prise de position pourrait donner lieu
a l'éclosion au Canada d'une jurisprudence qui se situerait dans le
sillage de la décision Feist de la Cour supréme des Etats-Unis.

Enfin, la compilation peut inclure «tout ou partie d'oeuvres
littéraires, dramatiques, musicales ou artistiquess. Méme si la défini-
tion ne le spécifie pas, il faut ajouter a la liste la compilation d'enre-
gistrements sonores, qui sont assimilés par la Loi®S, La compilation
peut porter aussi sur des «donnéess; cela est dit en toutes lettres dans
la définition, et fait ainsi éche a 'exigence de I'ALENA. 1l faut a cet
¢gard signaler que la jurisprudence canadienne a toujours appliqué
ln Loi sur le droit d'auteur aux compilations originales de données™,

Il convient enfin de rappeler le nouvel article 2.1 (2) dapres
lequel «l'incorporation d'une oeuvre dans une compilation ne modifie
pas la protection conférée par la présente a l'oeuvre au titre du droit
d’auteur ou des droits morauxs, Cette régle, elle aussi inspirée de la
Convention de Berne, ne fait que confirmer le droit existant déja au
Canada en la matiere.

bl Définitions

Les définitions suivantes ont été modifiées dang un souci de
modernisation el pour les rendre conformes a celles incluses dans la
Convention de Berne.

L'oeuvre cinématographique est dorénavant celle wexprimee par
un procédé analogue @ la cinématographies, et non plus celle «sexécuter
par un procédé analogues (les italiques sont de lauteur). Cette
derniére définition aboutissait & une application jurisprudentielle
confinant I'veuvre cinématographigue a celle fixée sur pellicule®’, La
nouvelle définition, qui puise directement aux sources de la Conven-

51. L'article 2 al. 5 de 1a Convention de Berne gui protége les srecueils d'ocuvres
littéraires et artistigues tels que les encyelopédies et anthologies qui par le choix
ot 1o disposition des matieres constituent des créations intellectuelles [«

52, Voir par exemple British Columbia Jockey Club c. Stenden, 73 C.P.R. (24) 168,
confirme par 8 C P.R. (3d); Lotourc, Cyr, [1951) Ex, C.R. 195,

63, Article 5 (3) de 1o Loi.

4. Voir pour exemple Latour c. Cyr, supra, note 51,

55. L'article 2.1 (2) est la transpasition de Varticle 2 al, 5 de la Convention de Berne
qui accorde protection aux recueils «sans préjudice des droits des auteurs sur
chacune des ocuvres qui font partie de ces recueilse.

56. Harold G. FOX, The Canadian Law of Capyright and Industrial Designs, 2° éd.,
Toronto, Carswell, 1967, p, 117,

57. Canadian Admiral Corp. o. Rediffusion Inc. & AL, [1954] Ex.C.R. 134.
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tion de Berne®, est destinée & couvrir toutes les ceuvres cinéma-
tographiques, quel que soit «le procédé technigue employes59,

Dy plus, avant la loi C-115, Ia production cinématographigue ne
pouvait se réclamer de la protection d'oeuvre cinematographigue que
orsque les dispositions de la mise en scéne ou les combinaisons des
i_nvidonls représentiés donnaient a Foeuvre un caractere originals80.
A défaut de ce trait d'originalité, la production était protégée comme
photographie®, Cette distinction, d'ailleurs, n'avait pas qu'une sim-
ple valeur théorique, Des différences de régime existaient entre ces
deux types de productions, Notamment, la photographie recevait une
protection d'une durée de cinquante ans, alors que Voeuvre cinéma-
tographique, classée comme ceuvre dramatique, était dotée de la
durée normale de protection, soit 'équivalent de la vie de Vauteur
prolongée de cinquante ans. Par ailleurs, des différences existaient
quant a la titularité du dreit d'auteur. L'oeuvre cinématographique
était soumise aux régles générales d'attribution®?, alors que la pho-
tographie suivait un régime d'exceptiond,

Avee la loi C-115, cette distinction est en principe abolie et Te
régime de l'ocuvre cinématographique s'en trouve unifie. Qu'il
s'agisse d’un long métrage, d'un decumentaire ou du vidéo emanant
d'un parent filmant sa progéniture en train de g'ébrouer au bord d'une
plage, tout est rangé sous le méme parapluie®t. Cependant, la rupture
avec le passé n'est pas totale. L'ancienne distinction, tenace semble-
t-il. a partieliement survécu. Ainsi la production cinématographique

F. Larticle de la Convention do Berne énumére parmi les oouvres visies oles
oruvres cinematographigues, auxquelles sont assimilées Jos oeuvres exprimoes
par un procedé analogue a la cinématographies.

54, Guide de la Convention de Berne pour la protection des seuvres [I€mires ot
artistiques, Genave, OMPI, 1978,

0. Définition d'oouvres dramatiques, article 2 de la Lol

61. Article 3 (2) de 1a Lol; Canadian Admiral Corp ¢, Rediffusion Ine., precitee,
note 57,

;2 Notamment les articles 13 (1) qui reconnait Pauteur comme étant le premier
titulaire, 13 (3) qui attefbue lo droit d'auteur & l'employeur lorsque I'osavee o
éLé realisée dans le cadre d'un contrat de louage de services, ot 13 (4] qui permet
au titulaire du droit d'auteur de céder tout ou partie de son droit.

61  Notamment, les articles 13 (2) et 13 (3) oat pour effet de priver le photogeaphe
créateur de tout droit d'auteur, dis lors qu'il y o eu commande contre rémunera-
Liot), ou qu'il n'est pas le propriétaive de la pellicule. L'article 13{3) poussn méme
loutrecuidance jusqus considérer le propridtaire de la pellicule comme etant
U'nuteur?

64, Eneffet, Lo nouvelle définition d'venvee denmatigque contient pour seule mention
Jes soouvees cinematographiquess. Ont été biffés Jos mots «toute production
cinématographique lorsque les dispositifa de In mise en scine ou les combinai-
sons des incidents représentés donnent i l'oeuvre un caractire originals
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qui relevait naguere du statut de la photographie jouira de la durée
e protection plus courte attachée a cetle derniéred,

kin paralléle, avec 'oeuvre cinématographique, la definition de
photographie a aussi été dépoussiérée. L'accent est encore une fois
i sur lsoeuvre exprimée par un procédé analogue a la photogra-
phies par opposition & celle qui était auparavant sexeculées par un
pareil procédé. Ce changement finspire aussi de la Convention de
Ferne®. Cette définition, en mettant I'accent sur le résultat obtenu,
ot non le processus d'obtention, dégage la notion de photographie de
Loute contrainte technique relevant des sprooédés traditionnels de la
photographies$?, de fagon & en permettre la protection, quels que
solent sles procédés chimigues, ou technigues, connus ou & décou-
vrirsti,
Une troisitme modification touchant aux définitions affecte ce
qui clait jadis pompeusement appelé «l'oeuvre d'art architecturales,
el ui est dorénavant plus prosaiguement dénommée soeuvre ar-
chitecturales, Llexcision du mot «d'arts n'est pas juste pour la fagade.
| nouvelle appellation est d'abord en conformité avec la lettre et
I'vsprit de la Convention de Berne®™. Elle devrait aussi avoir pour
olfel de couper court @ toute interprétation tendancicuse qui aurait
vu dans la locution «d’art architecturales une exigence additionnelle
de carnctiore artistique™.

Ah Coci resulte de 1a combinaison du nouvel articke 11.1 qui canfine oeusre
vinématographique a une duree de cinguante nns (aprées sa premiere publica-
tom vu sa erdation) et de la définition d'oeuvre cinématographique

i Lurticle 2 al. 1 de la Convention de Berne énumére en effet «les ceuvres
photographiques, auxquelles sont assimilées les ceuvres exprimées par un
peoceddé analogue & Ia photographivs

Wi Guide de la Convention de Berne, précité, note 53

e Ided

Wi Loarticle 2.al. 1 énumibre les soeuvres,., d'architectures. Cetto expression n'est
pis le fruit du hasard mais correspond o une volonté arrétée de ne pas limiter
Lo protection aux oeuvres & vocation ou & pretention artistigue

N Cette deéfinition a connu des vicks=itudes quon peut rapidement évoquer.
Auparavant, ln définition Himitait In protection de «l'oeuvre d'art architectu-
rales nu shatiment ou dédifice d'un caractore ou d'un aspect artistique par
rapport & o caractere ou sspect | |». En 1565, le Jogislateur a supprimd toute
roférence aux éléments artistiques. En toute logique, il aurait do conformer
'sppetintion & son nouvenu contenu en biffant le mot «d'arts de lexpression
woeuvre d'art architecturales, ce qu'il n'a pas fait, Cela u laissé subsister une
ambiguité qui n transpicré dans certaines décigions judiciaires malheurcuses,
Voir it ce sujet Claude BRUNET, «De la difficile protection des oeuvres d'ar-
chitecture - Les affaires du Bolsé ot Nouvelle Dimensions, (1989) 2 C.P.7, 123;
Spephane GILKER, «La protection des oeuvres arc hitecturales par le droit
d'auteurs, (1901) 3 C.P.1 241
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¢ Criteres de protection, notamment des oeuvres
d'auteurs etrangers

La Convention de Berne établit la protection sur deux fonde-
ments principaux: la nationalité de 'auteur (ressortissant d'un pays
membre) ou Je lieu de premiere publication de V'eeuvre (survenue
duns un des pays membres)7l. L'ocuvre est en principe protégée des
lors que I'un de ces critéres est satisfait. De plus, des eriteres sub-
sidinires sont prévus par cette convention pour des cas particuliers™.
La conformité exigée par FALENA aux dispositions de Berne devait
résuller par guelques modifications a la loi conadienne,

Il est bon de mentionner d'abord que l'article 5 (1) de la loi
actuelle sur le droit d’auteur protéege Foeuvre qui satisfait a I'un des
deux critéeres de rattachement, tirés de la nationalité de 'auteur et
du lieu de premiire publication de l'ceuvre. Mais une rédaction lourde
de cet article n semé le doute dans I'esprit d'un juge qui s'est demandé,
dans une décision qui s'est avérée laborieuse, si I'oeuvre d'un auteur
étranger ne devail pas satisfaire cumulativement a ces deux critiéres
pour jouir d'une protection au Canada. Dans sa réponse, le juge a
semblé pencher en faveur de l'affirmative™, torpillant de ce fait la
portée de l'article. Bien qu'il s'agisse d'une décision jusqu'a récem-
ment isolée, et qu'elle ne soit intervenue gqu'en interlocutoire, le fait
quelle n'ait pas été contredite ou infirmée était de nature a jeter le
digerédit sur l'article 5. La démolition de cet article vient d'étre
achevée par une nouvelle décision intervenue, elle, au fond™. Il
ressort de cette décision que l'oeuvre publiée d'un auteur étranger
qui est ressortissant d'un pays membre de la Convention de Berne
ne saurait aspirer i une protection au Canada gue si la premiere
publication de cetle peuvre a eu lieu au pays méme ou elle a ¢LE créce.
Les effets pervers de la premiere décision sont ainsi consolides, voire
accentués, Des corrections i ln rédaction de I'article 5(1) s'imposaient
donc.

Le nouvel article 5 (1), tant dans sa rédaction que dans sa
structure, distingue soigneusement entre les deux bases de protec-
tion’, chacune suffisante en elle-méme.

71. Articles 3 et 5 de In Convention de Berne,

T2 Article 4 de la Coavention de Berne.

73 Ludlow ¢, Canint, 51 C.P.R. 278

74 Milliken & Cie c. Interface Flooring Systemy (Canada) Ine., Cour fédérale, 15
avnl 1963,

5 Larticke B (1) a) traite du critere de nationalité et V'article 5 (1) b) ¢nonce le
critére du lieu de premiere publication
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Mais, il faut souligner qu'en dépit d’une rédaction plus claire de
It loi, qui devrait lever toute ambiguité pour 'avenir sur les criteres
(e rattachement pouvant servir de base & la protection d'une oeuvre
au Canada, les effets critiquables des deux décisions précitées ne sont
pus totalement effacés, En effet, l'article 77 de la loi C-115 dispose
ques

I'article 5 de la loi sur le droit d’auteur, dans sa version modifice
par la présente loi, n'a pas pour effet de conférer un droit
d'auteur sur des oeuvres créées avanl l'entrée en vigueur du
présent article qui n'étaient pas, sous le régime de l'article 5 de
1at loi sur le droit d'auteur en son état a 'entrée en vigueur du
présent article, susceptibles de faire l'objet d'un droit d'auteur.

En raison de cet article, les ceuvres créées avant le 1+ janvier
194 demeureront régies par I'ancienne version de l'article 5 (1), et
seront donc forcément soumises & l'interprétation gu'en a donnée la
jurisprudence. Or, cette interprétation excessivement étroite aboutit
it un résultat contraire aux termes de la Convention de Berne, Ceci
peut poser probleme, & la lumiére des obligations assumées par le
(Canada en vertu de 'TALENA.

En effet, il est bon de rappeler que I'ALENA prévoit dans son
article 1720 que schacune des Parties appliquera le présent accord a
tous les objets existants a la date d'application des dispositions
pertinentes du présent accord pour la Partie en guestion et qui sont
protégés dans cette Partie a cette date ou qui satisfon! ou satisferont
ultérieurement aux criteres de prolection définis dans le present
chapitre (I'italique est de 'auteur).

Or, le chapitre 17 de TALENA qui touche a la propriete intellec-
tuelle comporte i Varticle 1701 V'obligation pour chaque partie de
donner effet aux dispositions de la Convention de Berne de 1971 pour
la protection des oeuvres littéraires et artistiques. [ résulte de la
conjugaison de ces deux articles 1720 et 1701 que le Canada est tenu
de protéger les ceuvres criéées avant le 1o janvier 1994 qui, a I'époque,
tombaient parmi les catégories d'oeuvres protégées par la loi cana-
dienne sur le droit d'auteur, dés lors qu'elles auront satisfait aux
critirres de la Convention de Berne de 1971. On peut douter fortement
(que ces résultats puissent étre atteints par le texte de I'article 77 de
la loy C-115,

En plus de proposer une reformulation des critéres de rattache-
ment, la nouvelle loi contient une définition modifiée de publication,
Celle définition intégre dorénavant la notion de «mise i la disposition
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du public d'exemplaires de l'oeuvrel...] en quantité suffisante pour
satisfaire la demande raisonnable du publics?%, Cette nouvelle défini-
tion introduit plus de souplesse dans I'appréciation du nombre mini-
mal d’exemplaires requis, selon la situation envisagée™.

Il ne faut pas oublier non plus que, d'apres le nouvel article 5
(1), si l'ocuyre a é1é publiée ailleurs que dans un pays signataire de
la Convention de Berne, selle est réputée étre survenue dans ['un de
coux-¢i si l'intervalle entre les deux publications n'excede pas trente
jours ou toute période plus longue qui peut etre fixée par décrets,
Celte disposition prise en conformité avec la Convention de Berne™
modifie Uarticle 4 (3) de la Loi sur le droit d'auteur qui contient une
regle similaire, mais pour un intervalle de 14 jours.

La nouvelle loi fait aussi place nux deux critéres subsidiaires de
protection, énoncés par la Convention de Berne. Le premier critére a
trait a l'oeuvre cinématographique qui, en vertu du nouvel article 5
(1) (b), pourra aussi faire I'objet de protection au Canada si, a la date
de eréation, le siége social du producteur était dans un pays partie &
la Convention de Bernme™, le législateur a saisi l'occasion pour
proposer une définition de producteur ot on le décrit comme «la
personne qui effectue les opérations nécessaires a la confection d'une
ocuvre cinématographique [..]»,

[ deuxiéme critere attache nux foits de l'édification d'une
ocuvre architecturale dans un pays membre de Berne, ou de incor-
poration, dans 'ocuvre ainsi édifiée, d'une oeuvre artistique, la con-
séquence de leur protection respective au Canada®.

2) Lesdroils

L’ALENA impose la reconnaissance d'un certain nombre de
droits, dont notamment le droit de location commerciale d'un original
ou d'un exemplaire de programme d'ordinateur ou d’un enregistre-
ment sonore. De I'ensemble des droits dont la reconnaissance est
requise, seul ce dernier constitue une nouveauté au Canada®!.

76. Voir les nouveaux articles 4 (11 et 5 (1} (¢) (i) qui s"inspirent de Iarticle 3 al. 3

de la Convention de Berne.

Guide de la Convention de Berne, précite, note 59, p. 29 et 30

Article 3(4) de la Convention de Berne.

Cette disposition provient de I'article 4 () de la Conventimm de Berne.

Le législateur a choisi d'azsimiler Védification de l'oeuvee architecturale el

lincorporation de Voeuvre artistique a celle-ct & une publication. Cette protec.

tion est exigée par larticle 4 (b) de la Convention de Berne. Voir les articles 4

(11et 5 (1) {c) (i) de la Lol,

%1. Les autres droitz devant étre nccordes sont déja reconnus par la Loi. Alnsi, les
droits énumérés dans Ja Convention de Herne et le droit de communication
d'une veuvre au public sont visés par Iarticle 3 (1) de 1a Loi; les droits de
rrwmisre dictsibilion ot d'imnortatian sont recannus a Farticle 27 (4) et le droit

-3 =1 -3
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Linstauration de ¢e nouveau droit visait a permettre aux titu-
laires le droit de mettre fin (notamment par voix d'interdiction) a des
activités qui leur sont nuisibles, les opérations de location étant
frequemment, comme on le sait, le prélude d'actes de reproduction,
cilectues a domicile®Z.

Ainsi, ce droit a été formellement consacré aux articles 3 (1)(b)
pour le programme d'ordinateur et 5 (4) pour 'enregistrement sonore,
Soulignons gu'en ce qui concerne le programme d'ordinateur, ne fait
I'nbjet de ce droit que le programme «qui peut étre reproduit dans le
cadre normal de son utilisation, sauf la reproduction effectuée pen-
dant Vexécution avee un ordinateur ou autre machine ou appareils.
(Cette phrase quelque peu indigeste mérite quelques explications,

[Yabord, le dreit d'auteur ne s’applique qu'au programme d'or-
dinateur squi peut étre reproduit dans le cadre normal de son utili-
sation, [...J+; la premiere version du projet de loi C-115 s'arrétait
d'ailleurs la. Cette formule sibylline, inspirée de la loi américaine®d,
vise a exclure du domaine du droit exclusif, et donc du droit d'inter-
diction, les programmes d'ordinateur incorpores a d'autres objetls
donnés en location, tels que voitures, fours micro-ondes, calcula-
trices, jeux video, ete. Dans ce cas, la location porte principalement
sur l'objet et non sur le programme qui y est inclus; de plus, et a la
dilférence du programme fixeé sur une disquette, celui qui est ren-
fermé dans un objet n'est pas susceptible d'étre reproduit en cours
d’utilisation lorsque 'objet est loué. Le droit de location n"aurait done
pas sa raison d'étre dans ce dernier cas.

Lors des seances tenues par le Comité législatif de la Chambre
des communes sur le projet de loi C-115, cette maniere de délinir le
droit de location (selon la méthode utilisée pour fixer le programme
d'ordinateur) a été prise a partie®!. Deux critiques principales ont été

#2. Voir notamment le temoignage de P. BOUVET, directrice par interim, Poli-
tiques du droit d'auteur et planification dconomigque, ministére des Communi
cations, dans Proces verbaur ef témoignages du Comite legislatif sur le projet
de Ioi C-115, Chumbre des communes, fascicule n® 6, p. 11, et fascicule n* 9, p
24. 1l ne semble pas ressortir de ces témolgnages que Uobjectif du droit de
location consiste de maniere large a accorder aux titulaires de droits d'auteur
un contrale total sur cette nouvelle forme dexploitation que constitue la
location de Jeur oruvrs,

M1 Voir article 8302 B (3) de fa lol américaine sur le droit d'auteur qui s'exprime
ainsi: «This subsection does not apply to (i) a computer program which i
embodied in a machine or product and which cannot be copied during the
ordinary operation or use of the machine or products.

#1. Voir notamment les Prooes-verbaux ef temoignages du Comité lgislatif sur le
profet de fof C-115, Chambre des communes, fasclicule n® 7, témoignage de M
Barry Sookman pour I'Association du Barreau canadien.
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émises, En premier licu, on a souligné que la formulation proposée
revenait i exclure de l'application du droit de location «le programme
dordinateur commercialisé dans un format a mémoire fixe non
nisément reproductibles, ou celui doté «d'un systeme de protection
contre les copies [...J«. Or, rien ne justifierait que ces programmes ne
puissent pas, eux aussi, bénéficier du droit.

En deuxieme liew, on a fait valoir que «la plupart des utilisations
de programme d'ordinateur comporte des opérations de copiages®,
En ce sens, on o invogué la décision récente d'une cour dappel
ameéricaine™ qul a statué que «le fait de charger un programme
d'ordinateur dans une mémoire a acces direct, dans le cadre de son
utilisation. équivalait & faire une copiesf?. De ce fait, le droit de
location serait réduit a néant,

Cette derniere objection a trouvé grice aux yeux du législateur,
qui a introduit un amendement correspondant a la teneur finale du
texte adopté, et selon lequel le droit de location porte sur un pro-
gramme d'ordinateur qui peut etre reproduit dans le cadre normal de
son utilisation ssauf {=i] la reproduction [est] effectuée pendant. son
exéeution avec un ordinateur ou autre machine ou apparvile.

Le résultat de tout ceci est un texte lourd, complexe, qui plonge
le lecteur dans la confusion la plus totale. En effet, quelle est la
différence entre la reproduction d'un progrumme d'ordinateur «dans
le cadre normal de son utilisations, et celle qui est «effectuée pendunt
son exécution avee un ordinateur ou autre machine ou appareils? A
défaut d’une indication précise contraire, ne peut-on pas soutenir que
la reproduction du programme «effectuce pendant son exécution avee
un ordinateurs ne se différencie en rien de celle qui survient dans le
scadre normal de son utilisation? Les deux propositions composant
l'article 3 (1) (b) s'annuleraient mutuellement, et la lecture de cc
dernier friserait ['absurde®,

Ceci dit, rappelons que seule la location ecommerciales devait
étre touchée selon les termes de FALENA®. La Lot sur le droil
d’auteur traduit cette préoccupation en spécifiant qu'séquivaut a une
location V'accord, quelle gu'en soit la forme et compte tenu des
BS. Id., fascicule n* 7, p. 10
86. MAI Systems Corp. ¢ Peak Corp. Inc., US. Court of Appenls. ¥ circ., 7 avril
1554

37. Témoignage précité, note 85

A8, En effet, tout se passe comme s1 le droit consistait & louer un programme
d'ordinateur qui peul élre repeoduit dans le cadre normal de son utilisation,
sauf =i Lo reproduction est effectuce dans le cadre normal de son utilisation,

A, ALENA, articles 1706.2 ((d} et 1706 1. (d)
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circonstances, qui en a la nature et qui est conclu avec l'intention de
(wire un gain eu égard aux activités générales du loueur de pro-
pramme d'ordinateurs%,

Ia location est définie de maniére large. Afin de savoir si 'acte
envisagé répond @ cette qualification, il faut en saisir la véritable
nature, sccompte tenu des circonstancess, et non s'arréter a la «formes
apparente qu'il revét, Ceci permettra aux tribunaux de dejouer les
manocuvres d'un locateur qui, soucicux d'échapper a l'emprise de la
1 woi, déguiserait le contrat de location sous un autre aspect, par
exemple une vente avec engagement de rachat dans tel délai et @ tel
prix

De plus, la location deit étre conclue avec «'intention de faire
un gain eu égard aux activités genérales du loueur du programme
d'ordinateurs. L'expression sintention de gains est utilisée a l'article
27 (2) () de la Loi et a déji été interprétée par la Cour supréme?!, 11
pourrait y avoir intention de gain, en l'occurrence, lorsque les actes
(e location sont accomplis en vue de faire des profits, Mais cela n'est
s nécessaire. Méme si aucune recherche de profits immeédiate n'y
clait rattachée, il v aurait intention de gain dis que les locations
‘insérent dans le cadre des opérations génédrales du locateur de
programme, caractérisées, elles, par la recherche d'un profit. Il en
erait ainsi, par exemple, de locations de logiciels faites pour un
montant dérisoire, i perte, ou sans contrepartie, mais dans le but de
fuvoriser la vente d'ordinateurs ou d’autres articles,

Inversement, si l'opération de Jocation moyennant contrepartie
Vinsere dans le cadre d'activités générales non caractérisées par la
recherche de profits, le locateur est alors présumeé ne pas avoir
imtention de faire un gain lorsque la contrepartie n'a pour but que
de recouvrer les cots, incluant les frais généraux afférents aux
operations de location. Ceci résulte des articles 3 (3) et 5 (6), et a pour
effet d'exempter notamment les bibliothéques a but non lucratif du
droit de location.

3) La titularite

En conformité avee I'ALENA, qui exige de reconnaitre certaing
droits «au producteur d'un enregistrement sonores%, l'article 11 de
lo Lot sur le droit dauteur a été remanié de maniére a refléter cetle

1 Articles 3 {2} (pour les programmes d'ordinateur) et 5 {5} (pour les enrogistre
ments sonores) de lu Loi.

Ul Capac Western Fair Assoctation, [1961] R.OC.S, 596,

L ALENA, article 1706.1.
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obligation. Alors qu'auparavant ¢était le «propriétaire de la planches
qui était réputé auteur de l'enregistrement sonore, la nouvelle for-
mulation répute le sproducteur de l'organe» comme auteur de celui-ci.
Signalons que le producteur est défini ailleurs comme étant «la
personne qui effectue les opérations nécessaires i la confection [...]»
de l'enregistrement sonore. Cette définition, issue de la loi britan-
nique, est. censée désigner la personne (physique ou morale) qui a
entrepris de réunir les divers talents technigques et artistiques dont
it somme a donné lieu a 'enregistrement sonore,

4) La durée des droits

La conformité aux prescriptions de la Convention de Berne
nécessitait que les diverses dispositions touchant a la durée soient
formulées de maniere telle que les délais qui courent i compter de la
mort de I'suteur ou d'un événement ne soient calculés qu'a partir de
la fin de I'année ol cette mort ou cet événement sont survenus™. Les
maodifications requises ont été apportées en conséquence a plusieurs
articles de la Loi%s,

IDautre part, la Convention de Berne™ regle la durée des
seuvres anonymes ou pseudonymes, dont la situation était ignorée
jusqu'n 'arrivée du nouvel article 6 (1). Ce dernier accorde une
protection qui est la moindre de ['un des deux événements suivants:
I'expiration de cinquante ans apres la premiere publication ou l'expi-
ration de soixante-quinze ans apres la création de l'ocuvre, Toutefois,
ajoute I'article, lorsque, durant cette periode, l'identité de l'auteur
devient généralement connue, la regle générale de l'article 6 s'appli-
que. Cet article est une transposition de la régle que l'on vient
d’évoquer sur les oepuvres anonymes el pseudonymes de collaboration.

Enfin, une nouvelle disposition concernant les oceuvres cinéma-
tographigues est contenue a I'article 11.1, qui en fait subsister la
durée:

93, Voir Farticle 902) (0) du Copyright, Designs and Patents Act de In Grande-Bre-
tagne.

4. Article 7 al. 5 de 1a Convention de Berne,

95 Article 6 tarticle général); article 7 (oeuvres posthumes); article 8 (1} oeuvre
erece en collnhoration); nrticle 10 (1) (photographies: eet article comporte des
modificutions consécutives & la nouvelle définition de photographie; ainsi, Ia
durée n'est pluz comptée i partir de 1a production «du cliché original dont la
photagraphle a ¢té tirdes, mais du ecliché initial ou de la planche dont la
photographie a été tirde, ou de loriginal lorsqu'il n'y a pas de cliche ou de
planches); article 11 (enregistrements sonores); article 12 (oruvrees dont le droit
d'auteur appartient & lo Couronne).

6. Article 7 de la Convention de Berne
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a)  soit jusqu'a la fin de la cinquantieme année suivant celle de
sa premiére publication,

b) soit jusqu'a la fin de la cinquantiéme année suivant celle de
sa eréation, dans le cas ou elle n'a pas été publiée avant la
fin de cette période,

Malgré la généralite de ses termes, cette régle ne s'appliquera
(ju'aux productions cinématographiques, qui étaient naguére proté-
prees i titre de photographies® | et elle comporte donc des incidences
pratiques de peu de conséquence. Quant aux autres ocuvres cinéma-
tographiques, elles sont classées dans la catégorie d'oeuvres drama-
Liques et, a ce titre, bénéficient du régime de protection ordinaire
wlférent aux oeuvres en général, Elles s'attirent donc une durée de
protection équivalant a la vie de l'auteur augmentée de cinquante
st

Il convient de spécifier que le projet de loi C-115 dans sa
premiere version prévoyait lapplication de la durée abrégée formulée
par l'article 11.1 a I'ensemble des ocuvres cinématographiques. Cette
solulion radicale a soulevé un tollé d'objections qui ont débouché sur
I regime mixte qu'on vient d'exposer™,

I faut en effes conjuguer 1a lecture de I'article 11.1 avec la defintion d'oeuvre
cinematographique, prévue a l'article 2, qui exclut de la regle de Particle 111
lew soeuvres auxquelles lea dispositifs de la mise en scéne ou les combinaisons
den incidents représentés donnent un caractére originals

Curseuse fagon de dire les choses: Vexception est érigée en regle geénérale, et ln

regle devient Vexception! Cette maniere tortucuse de procéder entraine des

confusions regrettables dans lesprit du lecteur. Par ailleurs, lo nouvelle
définition d'ocuvre cinémuatographique appelle une remarque de style, Apros
avoir enumérd la nouvelle notion d'oeuvre cindmatographique, Particle njoute

«it Vexeluslon toutefois pour article 11.1,..». L'expression «a l'exclusion pours

n'eat pas d'une compréhension facile. 11 eGt mieux valu dire, plus simplement,

ennufl nux fins de 'article 11.1s.

i Article 6 de 1a Loi; dans la mesure oit I'eeuvre cinématographique est analysée
comme une oruvre créce en collaboration, elle se voit aussi sssujettie i article
0l

F1 Les groupes intéressés ont notnmment fait valoir que le fait d'écourter la durde

de protection n'était nullement requise ni par FALENA, ni par la Convention

de Berne qui accorde aux pays membres la faculté (et non l'obligation) de
prevalr pour 'oeuvee cinématographique une durée de protection de cinguante

ans & compter de la publication ou de la réalisation de I'oeuvre (article 7 al 2)

D plus, la réduction de la durée, telle que proposée, guralt mis en couse los

droita de distribution acquis en vertu de contrats conclus en fonction d'une

durce supéricure. Enfin, on n'a pas manqué dironiser sur le fail que cotte
mesure priverait les créateurs canadiens de toute protection sur des oeuvres
ul continueraient & étre protégies sous d'autres cicux. Voir Proces rerbaux of
tomoipnages du Comiteé légisiotif sur le projet de loi €115, Chambre des
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5) ILes présomptions

I article 34 (4) comportera un nouvel alinéa (c) d'apres lequel
«si un nom paraissant étre celui du producteur d’'une ceuvre cinéma-
tographique y est indiqué de la maniere individuelle, cette personne
est, présumée, jusqu’a preuve du contraire, étre le producteur de
l'ocuvres, Cette disposition tire sa source de la Convention de
Berne!™, Elle doil se lire en conjonction avec le nouvel article 5 (1)
(b), qui, rappelons-le, permet la protection d'une oeuvre cinéma-
tographique dont le producteur a pour siége social un pays partic &
la Convention,

6) Les limites aux droits

1l faut signaler ici la nécessité pour 1a loi canadienne de tenir
compte de la Convention de Berne qui rend licites les citations tirées
d’une oeuvre, i condition, entre autres, de «faire mention de la source
et du nom de lauteur, si ce nom figure dans la sourcee01. Cette
exigence a €16 reprise presque mot a mot dans la Loil®2,

De plus, la loi C-115 a abrogé I'article 156 qui permettait obten-
tion de licences non volontaires de reproduction ou de représentation
d'une ceuvre apres le déces de son auteur, malgré le non-consente
ment de son titulaire!d, On a estimé, a juste titre, que cet article
dépassait les limites des atteintes aux droits exclusifs permises par
la Convention de Berne.

Par ailleurs, la portée des articles 16 a 24 a éte clarifice. Ces
dispositions permettent aussi I'obtention de licences non volontaires
de publication d'oeuvres sous forme de livres ou de feuilletons, pour
satisfaire la demande du marché au Canada. Elles ne s'appliquent
toutefois +qu'a 'oeuvre dont 'auteur est citoyen canadien»!®,

Enfin, la portée de 'article 69 (2) a été singulierement rétrécie.
Ce dernier institunit une dispense de paiement de droits d'auteur
pour les exéeutions publiques d'oeuvres lorsqu'elles avaient lieu &

communes, notamment les temoignages de 1a Guilde canadienne des réali
anteurs (fascicule n®6), de ln Canadian Motion Pletures Distributors Association
(fascicule n" 6) et de la Scciété des nuteurs et compositeurs deamatiques
(fascicube n” B).

Article 15 (2) de la Convention de Berne.

Article 10 al. 3 Convention de Berne

Nouvel article 27 {2) (a) 0.1) de 1o Loi.

Voir 'article 61 de la Joi C-115

Article 27 (4) de la Loi: Vancienne version de cet arthcle visait Jea mémes ins,
mais sa rédaction complexe en ohscurcisanit be sens
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Certnins endroits!% et au moyen d'un «appareil radiophonique récep-
teur ou d'un phonographesi%®, Cet article est vivement denonce
depuis fort longtemps par les milieux de la création musicale car il
constitue, @ leurs yeux, une atteinte injustifiée a leurs droits. Aussi
on1 ont-ils réclamé avec insistance 'abolition pure et simple. Bien que
le s voeux n'aient pas été totalement exaucés, ils seront soulages de
constater que la béte noire tant décriée a perdu beaucoup de son
mordant. La dispense de paiement pour les exécutions publiques au
moyen d'un «phonographes a disparu; seule est maintenue celle qui
touche i lappareil radiophonique récepteur™.

Ity Les sanctions et la procédure

Parmi la panoplie de sanctions et de régles de procédure préco-
nisces par 'ALENA, une seule impliquerait de véritables change-
ments i la législation canadienne, 1l s'agit de la mesure qui vise &
nterdire T'entrée au Canada d'exemplaires piratés d'oeuvres
prolegees,

Cette sanction peut étre trés précieuse. De nature preventive,
elle n pour objet d'enrayer le mal a sa source, en empechant que le
marché canadien ne soit inondé de copies illicites.

Cotle sanction, il faut le reconnaitre, n'est pas totalement
neonnue. La Loi sur le droit d'auteur comporte déja des dispositions
dont V'objet est d'interdire I'entrée au Canada de produits illégale-
ment confectionnés i T'extérieur et les importations paralleles™®,
Muis, comme on le sait, I'application de ces articles, malgré la
pencralite de leurs termes '™, a oté restreinte aux livres. Les autorités
douaniéres se sont montrées réticentes & préter leur concours pour
I'npplication de ces dispositions et ce, pour diverses raisons: mangue
Jeffectifs, difficultés a vérifier le bien-fondé des prétentions, et.

16, Cette dispense valait pour les exécutions publiques se déroulant sen tout endrait
autre qu'un théitre servant ordinairement et végulirement de liew d'amuse
ment on €8t exigé un prix d'entrées.

{0 Kn ralscn de Vinterpritation donnée par la jurisprodence au mot phonographe,
au'elle a étendu au «juke boxs, cot article “ait connu duns les milieux concernes
comme celui qui institualt Vexception des «julce boxess,

(V7. Ve sous oot angle, 1a dispense parait moins choquante, a la lyeur notumment
e Tarticle 11 bia al. 2 de la Conventions de Bere, et du fait gque l'on puisss
prétendre, si tel est le cns, que la rémunération due pour ce genre d'utilisations
es1 escomptée dans les redevances perques aupres des organismes de radiodif-
fusion.

1s Articles 44 et 45 de la Lai

100, Notamment, Iarticle 44 de la Lo,
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Ces dispositions ont été maintenuest!”, Mais elles voisinent
désormais avec un nouveau régime qui incorpore les obligations
contractées en vertu de 'ALENA],

Ce nouveau regime habilite un demandeur, titulaire d'un droit
d’auteur au Canada, ou porteur d'une licence exclusive vy relative, o
s'adresser au tribunal afin d'obtenir I'émission d'une ordonnance
permetiant la détention de certaines ocuvres avant leur dédouane:
ment au Canada. Il doit s'agir, en 'occurrence, d'ocuvres piratées!!?
qui, a la connaissance de 'importateur, auraient enfreint les droits
d'auteur du titulaire cu licencié exclusif si elles avaient été produites
au Canada par cet importateur, Le nouveau régime ne met done pas
d'obstacle a I'entrée au Canada d'oeuvres en importation parallele,
produites a l'etranger avec V'autorisation du titulaire légitime, méme
si ces ocuvres, eussent-elles éte produites au Canada, enfreignaient
les droits du titulaire du droit d'auteur ou du porteur de licence pour
le terriloire canadien.

[e tribunal peut, avant de rendre son ordennance, exiger la
fourniture par le demandeur d'une garantie monétaire, sen vue de
couvrir lesdroits, et frais de transport et d'entreposage et aulres ainsi
que les dommages que peut subir, du fait de l'ordonnance, le pro-
priétaire, limportateur ou le consignataire de 'ocuvres1tE, Ceci vise
a decourager les demandes frivoles ou abusives émanant du deman-
deur.

Lordonnance rendue est notifice aux intéresscés! M, maiselle n'a
qu'un effet provisoire. FEn réalité, la détention gu'elle ordonne vise a
immobiliser la marchandise litigieuse dans |'attente d'un jugement
final sur le bien-fondé de la demande. Si, dans un délai imparti, le

On estime qu'elles ont eté satisfassantes en ce qui concernnit Uinterception de
Hvres

111. Nouvel article 44.1 de la Laod

112, Larticie 44.1 (2) ne s‘applique pas a 'ocuvre dont «la production s'est faite §...]
gans e consentement du titulaire du droit d'auteur dans le pays de Lo produc-
tions, De plus article a'dend & 'oeuvres dont la production et faite wailleurs
que dans les rovaumes et les territoires de Sa Majesté ou dans un pays élranger
visé par la présente lols
Dana ce dernier cas, U s'agirait d'ceuvees dont e productson ne 2'est faite ni dans
un pays du Commonwealth, ni dans un pays membre de ln Convention de Berne,
it dans un pays avec lequel e Cansda 8 un accord de réciprocite, Dermbre cette
extension, se profile dée implicite que la production de 'exomplaire importé a
vraisembiablement été faite dans un pays n'offrant pas une protection adégqunte
en droit d'auteur, 2 tant est quiil en offre, ob gue lexemplaire importe est, de ce
fait, illicite,

115 Article 44.1 (5) de In Loid.

114, Article 44,1 (3 (a) (i} de 1a Loi
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demundeur n'a pas avisé qu'une action a été intentée en ce sens, les
lens seront dédouanes! 15,

Si, par contre, action est intentée et que la demande esl
jorucillie au fond, le tribunal «peut rendre toute ordonnance qu'il

indiquée, notamment quant a la destruction de Voeuvre ou a sa
2116,

AR
titulion au demandeur en toute propriete

|+ nouveau régime introduit par la loi C-115 améliore conside-
blement le systéme actuellement en place. Mais il ne faudrait pas
on exagerer la portée, Ce régime ne vise encore une fois que les
wuvres piratées i l'étranger. Par ailleurs, l'importateur de bonne foi
poarmil echapper a ces mesures, Si le tribunal adopte une interpréta-
Lon exipeante quant i la preuve de la connaissance par 'importateur
(e «loeuvre aurait enfreint le droit d’auteur si elle avait été produite
i Canadas, les bienfaits du nouveau systeme pourraient étre com-
promis, veire annulés!l?. Et, finalement, le demandeur ne pourrait
recourir @ cette procédure de maniére inconsiderée, sous peine de
fvettre en jeu s@ responsabilité pécuniaire®®, [l devra donc intervenir
vinisemblablement avec prudence, sur la foi de renseignements
(ubles qui Tui auraient é1é communiqués concernant une cargaison
ou un ot de marchandises destiné au marche canadien

1 Aux fins de l'article 44.1 (%), le délas est de deux semaines a partir de [a
notification prevue au sous-alinda 3 (a) (i), mais il pourrait éwe prolongé par Ie
tribunal dans son ordonnance,

e Articke 44.1 ¢(9) de In Loa.

117 On peut se demander d"ailleurs si le fait do requérir cet élément de connaissance
de l'importateur correspond véritahlement a une exigence de 'ALENA. Liarticle
1718 de I'sccord ne parait pas mentionner eette condition,

194 Article 44,1 {5) de la Lan




