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d'inclure ou non une catégorie d'oeuvre parmi les oeuvres protégées
devait étre prise en fonction du meilleur prototype de la catégorie®,
De récents événements en matiére de révision du droit d'auteur au
Royaume-Uni et au Canada indiquent que la perception de la pho-
tographie a évolué.

I'adoption du Copyright, Designs and Patents Act 1985 a donné
l'occasion de mettre @ jour les conceptions du droit d'auteur qui
avaient cours en Grande-Bretagne. Cette nouvelle loi o eu un impact
important dans le domaine de la photographie: elle a intégré pleine-
ment les photographies parmi les oeuvres protégees. L'on retiendra
fci que, depuis l'entrée en vigueur de cette loi, le délai de protection
et I'identification de l'auteur d'une photographie obeissent aux
mémes régles que celles qui régissent l'ensemble des oeuvres artis-
tiques%®, Cest dire que le législateur britannigue ne met plus en doute
la place des photographies dans le droit d'auteur. Dans quelque
temps, le droit canadien devrait étre i 'image du droit britannique
sur ce sujet. Bt le Livre blanc sur le droit d'auteur et la Charte des
droits des créateurs ¢t créatrices préconisent cette modification®7. 11y
a done lieu de croire que, encore une fois, le droit d'suteur canadicn
suivra le pas du droit d'auteur britannique en celle matiere.

55 W R CORNISH, «Effers d'une moilleure scceptation des droits voisings, Rap.
port général dans Congees de le Mer Egde I - Droit d'auteur et propricie
industrielle, Paris, A LLAL, 1992, p. 311, 315.

56, Ceci provient de nbolition des regles antérieures, Voir supra, les reféronces
de In note 9. Une autre conséquence importante de ln fol de 1988 a éte
I'abrogation de la régle de titularité initinle prévue pour les photographies
commandées ot dont on retrouve une version & Varticle 13(2) de la loi cana-
dienne. L'absence de cotte régle n été compensée par 'introduction d'un droit
i 1a non-divulgation de certaing fillms et photographies & I'nrticle 55 du
Copyright, Designs and Potents Act 1985, Sur ce sujet, voir GENDREALU,
supra, note 25, p. 462-66, nv 287

57. Gouvernement du Canada, De Gutenberg a Télidon, Livre blanc sur le drott
d'auteur: Propositions en vue de la révision de lo lo) canadienne sur le droit
d'outeur, Ottawa, ministére des Approvisionnements et Services Canada,
1964, p, 27-29. Canada, Chumbre des Communes, Comité permanent des
communieations et de la culture, Rapport du Sous-comité sur la réviston du
droit daateur; Une chaete des droity des créateurs ef créatrices, Ottawa,
ministére des Approvisionnements el Services Canada, 1085 (Président: G.
Fontaine), p. 3233, Une étude préalable avait également conclu a cette
solution: B. TORNO, Lo prepriété du droit d'awteur au Canada, Ottaws,
ministére des Approvisionnements et Services Canada, 19681, p. 1118,

Dynamiques nouvelles en droit
d’auteur international

Paul Edward Geller*

Les éléments de base du droit d’auteur international semblent
étre de nature territoriale, Ces éléments ont toujours été des Etats
qui ont conelu des traités en matiere de droit d'auteur. Lorsque des
juges arrivaient a localiser des contrefagons dans leurs territoires,
ces pays devaient protéger les oeuvres étrangeres selon les termes de
ces traités.

Nes réflexions vont toutefois nous conduire i une conclusion
troublante: les nouvelles dynamiques qui poussent i présent le droit
d'auteur international vers 'avenir sont en train de restructurer les
eléments de base de ce droit, Nous allons ici soutenir que, si nous
voulons profiter de ces nouvelles dynamiques dans le siéele a venir,
il faut diés maintenant revoir certaines notions enracinées depuis
longtemps dans le droit d'auteur international. Dans ce contexte,
nous entendons par edynamiquess la fagon dont les conflits, Lant
conflits d'intéréts que conflits de lois, nous motivent a légiférer.

Nous allons ici faire une distinction entre trois types de dy-
namiques réparties sur autant de périodes: dynamiques classiques,
dynamiques en cours et dynamiques récentes. En ce qui concerne la
premiére période, les dynamiques classiques se sont cristallisées
dans la Convention de Berne de 1886 a travers, surtout, le principe
du traitement national. Dans la deuxieme période, les dynamiques
en cours de notre siecle ont poussé cette structure cristallisée ia se

0 Paul Edward Geller, 1992,
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compliquer comme on peut le voir dans les di'ﬁércnls Acte:e c:egGlz;
Convention de Berne ainsi que dans la Convention dc' Rome o
sur les droits voisins, La troisieme periode oor'resp?nd alafinden 5
siecle, alors que des dynamiques récentes entrainent de.; né)uve es
initiatives, que ce soit dans I'Union de Berne. le GATT ou la Commu

nauté europeenne,

Ales sont ces dynamiques nouvelles gui. a I‘ht.:urc actyclle.
s«ou?:f tellement la vieille structure c:ris.mllme_ de !a Ququen d{w{;‘ de
Berne? Dans l'élaboration d'une réponse, il serait témeraire at' n-
donner d'entrée de jeu les notions fondamentales de cette conven x::;:
Méme le projet d'un accord du GA'[‘I‘ portant sur la pmpneu‘a‘imwr-
lectuelle emploie un lungage unionisle, cn”oummem;ant pardan 3
poration des droits économiques tels quiils sont congus ‘ ns :
Convention de Bernel. Afin d'examiner les nouvelles dynarp qult'as ut
droit d'auteur international, nous Nous proposons de oom;;lccter | ;nu
lyse de la Convention de Berne par une Blfllp!e ann!_vse -7' ;'ne l:'us.
Alnsi, au cours de ce siecle, le législateur faisait face a la proliféra lon-
des médias, tels les enregistrements sonores ou les ﬁlm.s mmul
tographiques. Dans le giecle & venir, nous a'llons lee vo'llr’ 3 : ;
confronté i l'intégration des médias dans des réseaux de telécomm

nication.
Premiere période: dynamiques classiques

1l ¥ a plus de ¢ing cents ans, les dynamiq}xe_s cl-aésiquf-s onl
cnmmcx;cé i former le droit dauteur, A travers .I_hsst{nrc. trois p;'o-
cessus se sont succédé: d'abord, Vinfluence de l}mpnme‘ric sur dfs
débuts du droit d'auteur; deuxiemement, la d?f:ent.rahsul,mndNIs
intérits liés au droit d'auteur; et, troisiemement, I'émergence du droit

d’auteur international.

e premier de ces processus r}montz au XV sn'egk]:: A cgtu;
époque, limprimerie fit son ap;?aritfon en .Europe ot I'kg n:i(, ;il:-nr::
gue Jes pouvoirs royaux, cherchaient a canaliser le comme_rrz u ux
Dans certaines capitales, telles Paris ou l.ondres, _l_e roi donna : :
éditeurs des monopoles, protéges par 'Btat, sur l'impression ¢ : a
distribution des livres approuves par les censeurs. Ces monopoles
avaient une nature territoriale puisque le souverain déleguait ses

pouvoirs aux autorités de police, ou encore aux editeurs 'cux-mu'm\e.':.
afin que ces monopoles soient imposés sur tout. le territoire national.

of Y J wrhis, including
g on Trade-Related Aspects of Intelle fual {’mmrfy Rig 3 udir
,' #rlt"‘l;"‘l,‘(::nlrrf»‘ll Guoods (Annexe 513, art. 90) (GATT MTNENC/W/FA, 20

deéc. 1991).
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Quoi qu'il en soit, la tension monta rapidement lorsque des im-
primeurs non autorisés firent leur apparition dans les provinees, que
la contrebande de livres augmenta aux frontiéres et que le public de
plug en plus nombreux exigea un accés plus libre aux ouvrages
imprimes,

L& second processus, c'est-a-dire la décentralisation des interets
liés au droit d’auteur, devint une force au XVIIIv siecle. A cette
periode, le pouveir sur la distribution des ccuvres passa des autorités
royales et centralisées aux mains d'individus partout dans le pays,
qu'ils soient auteurs ou éditeurs. le législateur a alors accordé a
ceux-ci un droit de nature privée qu'ils pouvaient expleiter sur tout
le marche national et faire respecter devant les tribunaux tant de
juridiction civile gue pénale. Ce n'est pourtant pas I'Etat ou le
titulaire du droit d'suteur qui decidaient, en derniére analyse, de ln
dissemination des oeuvres, mais bien le public qui achetait les livees
ou assistait sux représentations théatrales. On pourrait noter que la
premiere loi sur le droit d'auteur, le Stafu! d'Anne de 1709, lat
décrétée au moment oi FAngleterre et Ecosse établissaient un
marché commun?,

La Lroisieme processus classique, l'internationalisation du droit
d'auteur, a pris naissance au XIX« siecle. A cette époque, le livre
voyageait facilement entre divers pays européens plus ou moins
voisins. Afin de faire respecter les droits d’auteur de leurs nationaux
a l'etranger, ces pays entreprirent Uélaboration de toute une serie de
traités bilatéraux, dont la teneur pouvait grandement varier. Clest,
alors que les auteurs, les éditeurs et les juristes se demandérent s'il
n'existail pas une fugon de créer une loi plus uniforme et fiable pour
regir le marche international grandissant des oeuvres. Certains
suggérerent que tous les pays se dotent du méme code sur le droit
d'auteur; cependant, ¢'est une proposition beaucoup plus modeste qui
retint l'attention. celle d'un traité multilatéral portant sur Je droit,
d'auteur. Ce traité lierait le plus de pays possibles et imposerait le
choix des meémes lois applicables aux Btats en ce gui concerne les
oeuvres étrangeres. BEn 1886, a cette fin, dix pays, dont sept
curopeens, ¢tablirent |'Union de Berne.

Avee la Convention de Berne débuta ce qu'un auteur a bien
nomme «la dissolution de Ja territorialité du droit d’auteurs®. Bien

2. Pourcette histoire, voir Peter PRESCOTT, «The Oriyins of Copyright: A Debunk.
Ing Views, (18891 12 Eurapean Intellectual Property Reciew (ETPR) 453,

3. Guirgy BOYTHA, «Fragen der Entstehung des internationalen Urbeberrechtss,
duns R, Dittrich (rédacteur), Woher dommt das Urheberrecht und wohin geht es?,
Manzche Verlag, 1988, p. 181
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sr, le principe du traitement national, tel que codifié dans la Con-
vention de Berne, veut que la loi d'un pays unioniste soit appliquée
lorsqu’une oeuvre protégée par la convention est contrefaite sur son
territoire. 11 est dailleurs facile pour les tribunaux de localiser les
copies pirates d'un livre, ainsi qu'une représentation non autorisée
d'une piicce de théatre, ayant lieu sur un territoire national. Cepen-
dant, un tribunal qui aurait & appliquer la loi que les principes de la
Convention de Berne lui indiqueraient n'a pus besoin d'étre situé dans
le territoire du pays de I loi désignée. A titre d'exemple, une cour des
Etats-Unis déclara avoir juridiction pour entendre une affaire rela-
tive & des contrefagons éventuelles en Amérique latined, Ainsi, elle
admettait que la Convention de Berne déterminerait les lois applica-
bles en l'espice,

Deuxieme période: dynamigues en cours

Lors du XX+ siécle, les médias se sont profondément transfor-
més. Ce fait a déclenché de nouvelles dynamiques qui agissent
toujours sur le droit d’auteur international. Nous pouvons traduire
ces dynamigues en cours en invoguani trois processus distincts.
Premiérement, ln domination de I'imprimerie a cédé le pos a une
prolifération de nouveaux medias. Deuxiemement, les intéréts lies
au droit d’auteur se sont sans cesse regroupes. Troisiemement, sur
le plan international, le droit d'auteur a éclaté en une multitude de
droits non enordonnds,

lLe premier processus, c'est la prolifération des nouveaux
médias, De plus en plus. des ceuyres créées en fonction de médias
établis sont reprises par de nouveaux medias. Clest ainsi gue Ie
roman devient film cinématographique et que le film prend le chemin
de la télévision et ainsi de suite, Les entreprises exploitant les n_a_édias
bien établis voient leur position sur le marché souvent remise en
guestion par les entreprises gérant de nouveaux medias. A titre
d'exemple, les éditeurs de partitions musicales se sont trouvés en
concurrence avec les studios denregistrement et tous deux sont
entrés en concurrence avec les radiodiffuseurs, A ce chapitre, il_est.
cependant important de souligner gu'en s'imposant aux medias éla-
blis, les nouveaux médias n'ont pas entrainé la disparition de ces
médias plus anciens. Nous pouvons souvent encore assister a une
représentation théatrale, méme si l'oeuvre est disponible par voie
d'enregistrement ou de diffusion télévisuelle.

4. Landon Film Productions Lid_ ¢, Intercontinental Communications Ine,, 580 F.
Supp. 47(S.DNY. 1984),
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Le second processus, ¢'est le regroupement souvent tumultueux
des intéréts liés au droit dsuteur, C'est ainsi qu'avec |'avenement
d'enregistrements sonores et de films cinématographiques, les in-
Léréts des artistes-interprites ont gagné en importance. Par exemple,
Enrico Caruso ful le premier chanteur apprécié des amateurs, non
seulement en concert, mais & travers des enregistrements vendus de
par le monde. Bien entendu, les entreprises exploitant les médias ont
fait pression sur le législateur pour foire respecler leurs propres
intéréts qui, souvent, entraient en conflit les uns avec les autres,
Ainsi, apres gue les licences obligatoires d'enregistrement alent élé
su coeur d'un débat opposant éditeurs de musique et producteurs de
phonogrammes, ces derniers ont di se battre contre les radiedif-
fuseurs gui, eux, exigeaient la plus grande liberté possible dans la
diffusion d'oeuvres musicales. De plus, les ayants droit, & commencer
par les éditeurs et compositeurs de musigue, se sonl regroupés a
l'intérieur de scciélés destindes a percevoir les montants dus lors de
la représentation publigue des oeuvres. Plus recemment, ces societes
ont eu a faire face & une variété grandissante de nouveaux medias
servant & utiliser des oeuvres de toutes sortes. 1 s'agit, par exemple,
de la rudiodiffusion, de l'enregistrement, de la retransmisssion par
cable, de la reprographie ou de la location.

Le troisieme processus en cours, ¢est 'éclatement du droit
d’auteur en multiples droits. La Convention de Berne a é1¢ maintes
fois revisée sous la pression exercée par les nouveaux medias. Ainsi,
les révisions ont introduit de nouveaux droits conventionnels, tels le
droit de radiodiffusion ou de retransmission par cible dans Varticle
11his et le droit de reproduction dans article 9. Quant a la Conven-
tion de Rome, elle a institué les droits voisins, non seulement afin de
satisfaire les artistes-interprétes deoutés ou vus i travers le monde,
mais aussi les producteurs de phonegrammes et les organismes de
radiodiffusion. Dans sa forme classique, le droit d'auteur sur 'ocuvre
permettait aux ayants droit d'en exploiter les utilisations sur le
marché, notamment en ce qui touche la vente des exemplaires ot 1o
representation publique, De nos jours, les ceuvres peuvent de plus
en plus étre utilisées hors du marché, par exemple lorsque la masse
des gens recourl aux enregistrements ou nux copies priveess. Clest
pourguol les auteurs, les artistes-interpretes et les entreprises ex-

5. Voir, pur exemple, American Geaphysical Union ¢. Texaeo Inc., 23 U S.PQ. 24
1561, 15741582 (S.DLNY. 1992) (le droit dauteur g'applique & lo regreographin
h l'intériour d'une entreprisel. Pour une analyse approfondie, voir Paul Edward
GELLER, «Reprography and Other Processes of Muss Uses, (1980) 38 Journal of
Coprvrght Society of the USA G Capr. Sec’y) 2 et (poyr les teaductions frangaise
ot espagnole) (1992) 153 Revun faternationale du Dot d'Auteur {RIDA) 3.
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ploitant les médias sont a la recherche d'une multitude de nouveaux
droits pour profiter de ces récentes utilisations, Ainsi, afin de com-
penser les titulaires de droit d'nuteur et de droits voisins, plusicurs
lois imposent la distribution des sommes prélevées sur le prix de
vente de cassettes vierges. De plus, d’autres mécanismes de compen-
sation sont élaborés pour tenir compte de nouvelles utilisations
‘ocuvres, dont la location de cassettes vidéo ou la pholocopic.

Cet éclatement du droit d'auteur remet en cause le principe du
traitement national ainsi qu'il est établi par la Convention de Bernés,
Ainsi, en Autriche, la Loi sur le droit d'auteur prevoit le prélevement
de certaines sommes sur les cassettes vierges i titre de compensation
pour les enregistrements privés. Cependant, une société de percep-
tion autrichienne administrant ces sommes, Austro-Mechana, utilisa
plus que la moitié des fonds ainsi récoltés pour financer des pro-
grammes dont les seuls bénéficiaires étaient les auteurs nationaux,
bien qu'une bonne partie de ces fonds ait été attribuable a Venregis-
trement. des ceuvres élrangeres, Quand la société de perception
allemande, GEMA, contesta cette application des provisions de la lot,
Ja Haute Cour d'Autriche estima gue le principe souverain du traite-
ment national, tel qu'entériné par les conventions de droit dauteur
international, interdisait a la législation autrichienne de permettre
une telle discrimination i 'encontre des auteurs étrangers’. D'autres
moyens plus subtils sont toutefois employés pour contourner le
principe du traitement national ou pour en réduire la portée. En
France, par exemple, la Lot de 1985 instituait des droits dits voisins
pour les producteurs audiovisuels, tout en spécifiant que les titulaires
de ces droits pouvaient recevoir leur propre part des montants perqus
sur les cassettes vierges. Comme aucune convention internationale
ne réglemente les droits dils voisins des producteurs audiovisuels,
les redevances sur les cassettes vierges attribuables aux producteurs
étrangers ne leur sont done pas remises®. Qui plus est, les procédures
internes des sociétés de perception ont parfois des conséquences
imprévues sur la répartition des redevances dues aux ayants droit

6, Pour une nnalyse approfondie, voir Elszhletn TRAPLE et Janusz BARTA, «la
Convention de Berne traverse-t-elle une crise?s, (1992) 152 RIDA 3, 31.67.

7. La décision Einbehaltungsverpflichtung, Obersten Gerichtshof, 14 juillet 1987,
(1988) Gewerblicher Rechtschutz und Urbeberrecht - Internationaler Teil iGRUR
— In1) 365, M8, Notans, cependant, que la loi fut subséquemment amendeée afin
qu'il seit clair que le législateur autrichien recherchait exactement ce résultat:
que plus de la moitié des redevances soit attribuée aux nationsux.

& Pour une analyse approfondie, voir Paul Edward GELLER, «The Proposed EC
Rental Right: Avoiding Some Berne Incompatibilitiess, (1682) | EIPR 4, T et 8,
ou sLe droit de location communautaire: comment éviter des objections basées
sur la Convention de Berne®s, (1992) Actualite Legisiative Dalloz, 4° cahier 20,
33,
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ét.range!'s& Cc.:!.uw répqrtition est rendue encore plus difficile par la
grande incertitude qui regne, d'un pays a l'autre, quant a lidentité
des titulaires de ces nombreux droits!o,

Mais posons un probléme encore plus fondamental. En effet, les
nouveaux médias ont rendu ambigué la portée territoriale du droit
d auteur. Comme nous l'avons déja mentionné, il est simple de
localiser, dans un pays donné, les copies pirates d'un livre ou les
représentations théatrales non sutorisées. Pourtant, puisque cer-
tains nouveaux meédias truversent de plus en plus rapidement les
frontieres, il devient difficile de cerner sur quel territoire ont lieu des
contrefagons ainsi facilitées. A titre d'illustration, supposons un
instant que la radiodiffusion d'une oeuvre provienne d'un pays A,
mais qu'une telle diffusion est également captée sur le territoire d'un
pays B. Nous pouvons nous demander quelle loi sera applicable, celle
du pays A ou celle du pays B, afin de déterminer si une telle diffusion
constitue une violation du droit d'auteur sur l'ocuvre qu'elle commu-
nique au public. Fideles a une conception classique de ka territoria-
lité, les tribunaux en sont généralement venus a la conelusion qu'ils
pouvu.iem, appliquer la loi de I'état B si la diffusion visait, ou avait
tout qlmplemenl rejeint, un large public sur le territoire de cel Ftat,
C'était la solution, par exemple, duns le cas d'une diffusion compor-
tant de la publicité qui s'adressait directement au public d'un tel
pays. Cette solution a aussi prévalu lors d'une diffusion dommageable
du simple fait qu'elle ait é1é captée dans ¢e pays!!,

9. Pour une analyse approfondie, voir Mihaly FICSOR, «Collective Adminis-
tration of Copyright snd Neighbaring Rightss, (1989) Copyright 309 et, pour la
version frangaise; (1989) Le Droit d'auteur 327,

10, Les pays, 4 travers le monde, n'accordent pus les mémes drolts cconomiques
aux mémes porsonnes uu moment de la endation et plusieurs pays ont développe
l!luf.l prapres righes régiszant les transferts on matiere de droit d'auteor. 11
n'exigte pas dinstrument international pouvant sider systématiquement les
tribunaux o retracer la chaine des droits qui, dun pays i Vautre, transfire los
droits du premivr a l'actuel titulaire. Do plus, blen que certains pays aiont dos
syau‘-u!ou d'enregistromont de ces transforts, tous los pays n'en ont pas,
lt_)nqu sucun traite international ne vient reglementer les effots Interna-
tionaux d'un tol enregistrement. Pour des analyses approfondics, voir Jane O
'GINSBI:’RG et Piorre SIRINELLL, «Auteur, erdation ot adaptotion en drait
international prive et en droit interne frangais. Réflexions a partir de Iaffaice
l_*l\ula_n-. (1991) 150 RIDA 3, 9.2, Paul Edward GELLER, «Internatioan)
Copyright: An Introductions, & la section §]3), dana P, E. GELLER (rédacteur),
Int_emammal Copyright Law and Practice, Matthew Bonder, 1992,

1L Voir, par exemple, CAPAC Lid ¢. [nternational Good Music Inc., {1963)
Ropports de la Cour supréme 156 (Canada); In décision Directsateliitensenduny,
mr'la;desn;‘ich’u. Vic:;:«. 0 nov, 1989, (1990) GRUR - Int 537 (Autriche )

tor Monte Carlo c. SNEP, Cour d'appel, Paris, 17 ch., pe. 1689, (19€
144 RIDA 215 (Feance), < et
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e cas-limite, ¢'est la diffusion d'une oeuvre par satellite. Plus
particulierement, les questions suivantes ont ¢té deébattues: quelle
est la Joi nationale applicable pour déterminer si une telle diffusion
u violé le droit d'auteur et, le cas échéant, sur quels territoires une
telle violation a-t-elle eu lieu? La loi de chaque pays de l'empreinte
du satellite s'applique-t-elle lorsque l'oeuvre est ainsi diffusée dans
son territoire? Ou bien, la loi du pays de I'éemetteur terrestre appli-
que-t-elle dans toute l'empreinte? Nous allons revenir i ces questions
S0US peu.

Troisieme période: dynamiques récentes

A l'aube du XXI¢ siecle, de récentes dynamiques mettent la
Convention de Berne it U'épreuve. Premicrement, la Communaute
européenne parle maintenant au nom de V'ensemble des pays
européens unionistes. Deuxiemement, la prolifération des médias de
communication a commencé i se consclider dans des réseaux de
télécommunication. Troisiemement, il ¥ a une ambivalence, en ma-
tiere de droit d'auteur, entre le droit international privé et le droit
international public, voire le droit supranational.

Le premier de ces processus est de nature tant politique que
légale. Les nations européennes, avee leurs empires coloniaux,
établirent la Convention de Berne en 1886, Ces nations ont aussi joue
un role important lors des nombreuses révisions de cette convention
au cours du XXr siecle, Pourtunt, ces pays n'ont maintenant plus
besoin de cette convention pour stubiliser Ie droit qui régit le marché
des medias européens. La raison en est simple: la Communaute
curopéenne devient une autorité législative supranationale pour
I'Europe ¢n matiere de droit d'auteur. En cffet, le Tribunal de pre-
miere instance de la Communaute européenne a déclaré récemment
que la Convention de Berne ne saurait régler les rapports entre pays
membres sur une guestion que la loi communautaire résoudrait
autrement!Z, De plus, la Commission de la Communauté européenne
s'est mize @ formuler des directives afin gue les pays membres
harmonisent leurs lois sur le droit d'auteur pour un nombre croissant
de questions. 11 €agit, dans un premier temps, de la protection des
logiciels. des droits de location, des droits voisins, de la télévision par

12, Independent Television Publications Ltd, c. Communaity Commisston, jugemont
du 10 juillet 1991, causes jointes T-TO8S, T-60/30 ot T-T689, (15831) 4 Common
Market Law Reporter (CMLE) |Antitrust Reports) 745, 773776 (Mol TV
Gulde). Pour une analvse sppeofondie, voir Thierry DESURMONT, Notw, (1592)
151 RIDA 250, 265272
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cable ou par satellite, de la durée des droits ainsi gue des bangues de
données!s,

La jurisprudence de la Cour de justice de la Communauté
europeenne nous offre le cadre dans lequel se développeront les
conseéquences internationales d'une telle harmonisation. Dans l'af-
{nire ERTA, la Cour exposa la doctrine selon laguelle, lorsque la loi
communautaire 8'applique dans un domaine donné, la Communauté
pourra exercer le pouvoir qu'ont ses membres de conclure des traités
dans ce domaine®, En conséquence, puisque le Traite de Rome
instaurant la Communauté curopéenne porte surtoul sur le com-
merce, ¢'est la Communauté qui participe aux séances de négocia-
tions du GATT au nom de ses membres qui, eux, font toujours partie
du GATT. De la méme fagon, puisque les directives communautaires
vont de plus en plus s'imposer dons le domaine du droit d'auteur, le
pouvoir de la Communauté de négocier au nom de ses membres dans
I'Union de Berne deviendra de plus en plus légitime. A ce chapitre, le
Conseil de la Communauté a déja confirmé le role de la Commission
européenne en ce gui concerne la négociation daccords entre la
Communaute et des pays tiers relativement @ la Convention de Berne
et i la Convention de Rome'®, Bien sar, les pays curopéens, premiers
membres de I'lU/nion de Berne, ne seront pas disposés & renoncer i la
révision de la Convention de Berne pour la renforcer. Quoi qu'il en
soit, les juristes européens pourraient aligner davantage leur inter-
prétation de cette convention sur les intéréts de la Communaute
européenne'®,

L& second processus représente une révolution dans les médias,
En effet, les médias, que I'on voyait sans cesse proliférer, se con-
solident maintenant en réseaux de télécommunication, Toute oeuvre,
qu'elle s0it crédée sous forme textuelle, sonore ou visuelle, peut main-
tenant étre traduite sous forme numeérigue. En meme temps, l'emploi
de nouvelles technologies, tels le satellite ou la fibre optique, permet,
a la radiodiffusion et au cable de transmettre cette information

13, Pour de plus amples renseignements, veir Thomas DREIER et Silke VON
LEWINSKI, «The Buropean Commission’s Activities in the Field of Copyrights,
(1991) 39 Copr. Soc’y 96,

14. Community Commisaion c. Community Council, jugement du 31 mars 1971,
couse I2A0, (1991) Eurapean Community Reports 263, (1971 CMLR 335
(European Road Trarspart Agreement)

15 Counci] Resolution of 14 May 1992 on increased protection for copyright and
neighboriag rights, art. 2 (92/C 13801).

16 Pour un exemple, voir Herman COHEN JEHORAM, ALAT interventions in the
Cammittee of Experts on @ Possible Protocol 1o the Berne Convention, Deuxseme
session, fevrier 1992, p. 2.3
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numerigue par voie de vastes reseaux. Des ocuvres continueront
d'étre disponibles sous la forme d'exemplaires vendus sur le marché
ou par le biais de représentations vues ou entendues au théatre, au
einéma ol au concert, mais de moins en moing, Il deviendra ainsi
superflu pour nous de chercher toujours plus d'espace de rangement
pour tous nos nouveaux livres, cassettes, disques, photocopies et
enregistrements privés. Il nous sera désormais possible de com-
mander une oeuvre qui sera alors transmise numériquement i partir
de banques de donnédes plus ou moins centralisées et a travers des
reseaux de télécommunication également plus ou moins centralises,
Ces oeuvres seront alors représentées sur des moniteurs multi-
médias a haute definition et & baute fidélité. La demande pour les
oeuvres mises en vente ou en location s'en trouvera diminuée, tout
comme le désir d'en faire des copies privées. |l convient donc de tirer
les conséquences de ces tendances sur le droit d'auteur international.

FPour commencer, nous devons clarifier ce dont il est gquestion
lorsque nous parlons de banques de données et de réseaux de télécom-
munication plus ou moins ventralisés, En effet, ces réseaux de
telécommunication pourraient se préter a une gestion centrale, au
méme Litre qu'un service national de poste et de téléphone, ou alors
ils pourraient se faire concurrence en laissant les forces du marche
decider de leur degré d'interconnexion!?”. Malheursusement,
lorsqu’un ou peu de groupements centralisés dominent le marché ou
serait diffusée une ocuvre, ils peuvent plus facilement fixer les
redevances dues aux titulaires du droit d’auteur a un niveau inférieur
& celui gu'elles atteindraient dans un systéme de libre concurrence.
Si le droit dauteur doit demeurer efficace, il faudra qu'un systeme
centralisé céde le pas a la liberté de marché; sinon, il faudra que les
titulaires de droit d’auteur puissent faire valoir leurs droits a l'in-
térieur de tout réseau exclusif, celui-¢i servant lui-méme de marché
pertinent. Par exemple, le producteur d'une oeuvre audiovisuelle tres
onéreuse devrait pouvoir exiger un prix élevé pour rendre son oeuvre
disponible dans un réseau; il serait également libre de réduire ce prix
au fur et & mesure que la demande baisse, Par opposition, 'auteur
d'une monographie savante, qui s'intéresse surtout i la grande
diffusion de ses travaux et de son nom, pourra demander une com-
17 Pour des exemples de sytémes centralises ot décentralisés, voir Dun J, WED-

ERMEYER et Richard J. BARBER, «Emerging Technological Possibilities:
ISDN and its Impact on Interdependence, 1966-2016s, dans M. JUSSAWALLA,
T OKUMA et T. ARAKI (rédacteurs), Information Technology and Global
Interdependency, Grennwood Press, 1989, p. 247, p. 249-253. Pour une analyse
de o tendance qu'ont les réseaux de telécommunication de s'interconnecter,
voir W, RUSSEL NEUMAN, The Futureof Mass Audicnce, Cambridge U, Press,
1991, p. 48-76.
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pensation moindre et, en meéme temps, exiger la reconnaissance de
sa qualité dauteur. Ces hypotheses, évidemment, simplifient les
possibilités qu'offriront ces réseaux de fixer, gérer et percevoir les
redevances pour la diffusion électronique des créations!S,

Nous en venons maintenant au troisieme processus récent, Le
droit d'auteur se déplace du droit international privé vers le droit
international public et le droit supranational. La Convention de
Berne est d'abord et avant tout un instrument de droit international
privé permettant aux personnes de faire respecter leurs droits privis
sur des oeuvres littéraires ou artistiques. En cffet, ces personnes ne
peuvent revendiguer de tels droits que devant les tribunaux na-
tionaux a l'encontre d'une personne les ayant violés. Par opposition,
le GATT est essentiellement un instrument de droit international
public qui permet de régler des différends entre les pays membres o
qui offre une procedure d'arbitrage ainsi que des sanctions contre tout
membre ayant violé ses normes, Quant au droit de la Communsuté
européenne, il est de nature supranationale: les directives de la
Communauté ainsi que les jugements de la Cour de justice peuvent
lier des parties privées tout comme des pays membres et elles onl
meme parfois préséance sur le droit national. Nous avons commence
en disant que l'importance grandissante du commerce du livee avait
rendu nécessaire le systéme de droit international privé préconise
par la Convention de Berne. Aujourd’hui, des médias encore plus
puissants pourraient nous conduire vers des mécunismes de droit
international public ou de droit supranational également plus puis-
sants.

Néanmoins, un consensus mondial sur les obligations qu'impose
la Convention de Berne est nécessaire pour l'application éventuelle
de T'accord du GATT portant sur la propriété intellectuelle et, plus
spécialement, sur le droit d'auteur. Ainsi, en incorporant les droits
économiques de la Convention de Berne, le projet de cet accord
considére ces droits comme des normes de base dans un systeme
international de police qui comprendrait le droit d’auteur. Supposons
qu'un pays A entre en conflit avec un pays B parce gue la loi de ce
pays A n'est pas conforme aux normes du GATT et que ce fait porte
préjudice nux avantages du pays B assurés par le GATT. Le GATT
pourrait alors fournir un cadre pour résoudre ce conflit et éventuelle-
ment pour sevir contre A, a condition que cet Etat ait effectivement
contrevenu aux normes imposées par le GATT el qu'il en ait résulte

18, Pour une analyse approfondie, voir John R. GARRETT et Jaseph S. ALEN,
Toward Copyrigsht Manogement Systom for Digital Libraries, Copyright Clear
ance Center, 1991,




402 Les Cahluers de propriete intellectuelle

des dommages pour B. Un certain consensus devrait cependant etre
établi sur la portée des normes du GATT avant de déterminer si elles
ont été violées par le pays A, soit par le seul texte de sa loi, soit par
l'upplication de cette meme loi. 1] faul noter que seuls les tribunaux
nationaux ont, jusqu’a maintenant, eu a interpréter les dispositions
de la Convention de Berne, lls Uont fait a la lumiére des lois nationales
en s'en remettant aux droits constitutionnel et international privé. 1
reste a voir dans quelle mesure le GATT arrivera & un consensus
international sur la Convention de Bernel?,

Prenons par exemple Particle 11bis de la Convention de Berne
qui est au coeur du débat le plus récent sur la notion de territorialite.
Ce débat porte sur la question suivante: quelle loi nationale est
applicable pour localiser les actes de radiodiffusion par satellite?
L'une des solutions propasées pour résoudre ce probleme illustre
bien, a notre avis, de guelle fugon des médias plus puissunts nous
poussent hors du cadre classique de la territorialité, tel qu'il est congu
en droit international privé du droit d'auteur. En effet, la Commu-
nauté européenne est en train de considérer 'ndoption d'une directive
qui définirait la communication par salellite d'une ceuvre en se
référant a la loi du pays ou s'effectue I'émission vers le satellite. En
méme lemps, on fait valoir que, puisque cette directive harmoniserait
le droit pertinent et applicable a travers la Communauté, aucun choix
quant i la loi applicable ne serait nécessaire lorsque l'empreinte se
wouve dans ln Communauté, Toute guestion portant sur la localisa-
tion des violations céderait alors le pas au droit supranational?’,

Maintenant, considérons la notion de la territorialite dans une
perspective plus vaste. Un livee ou une représentation theatrale
existe i tout moment dans un lieu précis sur la terre. Par contre, une
oeuvre peut étre eréée et rendue accessible sur 'ensemble d'un réseau
de télécommunication mondial. Supposons que nous collaborions a la
création d'une ceuvre par éléphone, télécopieur ou modem avee une
équipe de coauteurs situés dans six continents. Supposons de plus
que cette oeuvre soit incorporée, sans autorisation, dans une banque
de données accessible dans les six continents et que la qualite d'au-
teur des différents collaborateurs n'y soit pas reconnue, Serait-il
raisonnable de préciser un seul pays d'origine pour cette oeuvre ou
méme de localiser dans un seul pays la violation du droit d'exploita-

19. Pour une analyse approfondie, voir Paul Edward GELLER, «Can the GATT
Incorporate Berne Whole?s, (1990) 11 EIPR 423,

2. Voir Praposal fir 0 Council Directive on the coordination of cerfain rulis
cancerning capyright and neighboring rights applicable (o satellite hroadeasting
and cable refransmission, 11 septembre 1991, p. 9-13, 21.23, 33.35, 56

(COMIS1) 276 final - SYN 364)
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Ltion ou du droit de paternité? En effet, dans ce cas, la eréation comme
lu violation se produisent tout simplement a travers le réseau, sans
s'arréter aux frontieres territoriales,

Conclusion

En guise de conclusion, nous allons poser la question qui a servi
de titre a une étude récente: La Convention de Berne traverse-t-elle
une crise? Cette étude répondait par un oui, tout en laissant entendre
que le principe du traitement national était menacé?!. Nous risquons
la vbalkanisations du droit d'auteur international: sans le traitement
national, différentes revendications de droil d'asuteur seraient
Lraitées différemment selon les pays. La prolifération des médias et
des droits au eours de ce sitcle suscite la tentation de n'accorder la
réciprocité que droit par droit; pourtant, l'intégration des médias,
dont 'ampleur promet de s'élendre, nous donne de fortes raisons de
douter de la pertinence de cette solution. 1] est i cet égard important
de bien faire la distinction entre des difficultés d'ordre technique ot
des difficultés d'ordre territorial rencontrées en appliquant le prin-
cipe du traitement national.

L'on est tenté d'invoquer des problemes d'ordre technique
comme prétexte pour €luder le principe du traitement national.
L'exemple typique est la difficulté d'attribuer aux usages d'oeuvres
spécifiques les redevances dues pour I'utilisation massive, telle la
copie privée22. Evidemment, on ne pourra trouver de solutions
précises jusqu'au dernier sow, mais il est possible de formuler des
normes qui aideront a parvenir a des résultats de plus en plus exacts.
L'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle a ainsi inscrit
i l'agenda des négociations portant sur le Protocole de la Convention
de Berne la recherche de telles normes devant régir 'ndministration
collective des droits, 1] reste cependant a voir i le protocole compren-
drait une procédure servant a faire respecter ces normes par les
recours préconisés dans la Convention de Berne, 1) 'agirait de recours
devant les tribunaux nationaux ol une personne privée aurait a faire
valoir ses droits®.

21. E, TRAPLE et J. BARTA, loc. cit, note 6, p, 51-85

22, Pour des polnts de vues opposds, voir Ferdinand MELICHAR, «Deductions
Made by Collecting Societies for Social and Cultural Purposes in the Light of
[nternational Copyright Laws, (1991) 22 International Review of Industrial
Property and Copyrizht Law 47, 56-50; P. GELLER, loc. cit,, note 6, 38 .J. Copr.
Soc’y, 3639 et 153 RIDA b1-61.

23, Commiltee of Experts on a Possible Protocol Lo the Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works, Rapport, premidre sesston, 4 au 8
novembre 1991, au chapitre V1 (BCE/CE/YS, B octobre 1991). Ly difficulté
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Nous soumettons, quant i nous, que des problemes de nature
territoriale vont de plus en plus mettre en cause le principe du
traitement national. Ainsi, ce n'est qu'au moment ou une contrefagon
aura oté localisée dans un pays étranger qu'un titulaire de droit
d'auteur y recherchera le traitement national. Par exemple, il a
toujours été facile de préciser ol trouver des exemplaires pirates de
livees ou des representations thédatrales non autorisées et c'est en
envisageant ce genre de violation que l'on o entériné le principe du
traitement national dans la Convention de Berne en 18586, En outre,
plusicurs notions fondamentales de cette convention, notamment
celles de «premiére publications et de «pays d'origines, ont été for-
mulées en fonction du marché du livre, avec des références compara-
bles aux exemplaires disponibles dans un pays donné. 1l en résulte
gue ces notions ne peuvent pas nous permettre de tenir compte de ce
qu'effectuc un réseau de télécommunication au niveau international,
Un tel réseau peut mettre en présence virtuelle dans plusicurs pays
une oeuvre en meme temps#d,

On peul vouloir soumettre ces anciennes notions a un certain
révisionnisme. Ainsi, la section 175 de la Copyright, Designs and
Patents Act 19588 du Royaume-Uni a inclus dans la définition de
«publications les mots «making the work available to the public by
means of an electronic retrieval system»25. Nous pouvons néanmoins

reside dans bo fait qu'une disposition de la Contention de Berne s appliquerait

AUX pays unionistes, mais non aux sociiiés de perception qui agissent a titre

dlentreprises privies, Plus précisément, cette disposithon n'obligerait le tribu-

nal d'un pays unioniste qu'i faire respecter les droits d'un demandeur privé
proteges par ly Convention de Beene i Pencontre d'une sociéte de perception
ngissant en Lant que persanne privee. Nous rappellerons o cet egard Uaffaire

GEMA, dont nous avons dejs traite, dans laquelle GEMA poursuivit Austro.

Maochana au nom de purties privies qui voulnient ninsi récupirer beurs poarts

des redevances sur la vents de cassettes vierges. Voir, supre, le texte acccom-

pughant la note 7. Dans ce cas, cependant, ¢ost une puissante sockté de
perception étrangire, plutdl qu'une simple partie privee, qui invoquait les
droits des demandeurs etrangers a lencantre d'une sociite de perception locale.

Nous n'étions done pas en presence d'un demandeur individuel qui, sans des

Bispositions claires dun traité sur ce point, pourrnit avoir des difficultés i

prouver In chaine de droits nécassaire pour toucher les sommes en jou, Voir

note 10, supra.

24 v plus, ln Cancention de Berne formule des dreoits ainsi que des exceptions
covrospondantes en se basant #ur la distinction métaphysigue entre T'exploita-
tion sous forme matdrietlo et Fexploitation sous forme immatérielle. En ce qui
coneariw les telocommunications, cette distinetion n'est pas adéquate. Pour une
critique plus poussée, voir I, GELLER, foe cit,, note 5, 38 J. Capr. Sy 2223
el 3031 et 153 RIDA 7-9 64 3130,

25, Pour une proposition qui veut traiter de l'incorporation électronique d'une
oeuvre comme sreproductions, velr Committes of Experts on o Passible Protocol
to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Workas,
Rapport, deuxieme sessicn, 10 au 15 fevrier 1992, p. 910 (BCECEAVI, 19
fevrior 1992)
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douter de la pertinence future d'une telle tentative de sauver par le
bricolage les anciennes definitions éventuellement périmées. Est-il
raisonnable, a long terme, de toujours vouloir conceveir les nouvelles
réalités selon 'ancien modele de publication territoriale? En vérité,
le droit d’suteur international doit maintenant faire face i des
réseaux de télecommunication qui trahscendent tout territoire na-
tional. Seule la Communauté européenne est en train d'élaborer un
regime de droit d'auteur pour de tels réseaux qui dépassent tout cadre
territorialt.

La difficulteé, cependant, va plus loin. Dés le début, I'Union de
Berne gravitait autour de I'Europe, en partie i cause de la domination
coloniale des pays curopéens au XIXe siecle. L'Europe, avec autant
de frontiéres sur un aussi petit territoire, était aussi un microcosme
du monde dans lequel on pouvait mettre i 'essoi un systeme de droit
d'auteur international organise en fonction des territoires. En s'unis-
sant, 'Burope fait maintenant figure de nouveau laboratoire dans
lequel on peut mettre a l'essai un droit d’auteur supranational. Pour
plusieurs raisons, cependant, ce nouveau modele ne serait peut-étre
pas convenable dans d'autres environnements<,

Les trois options suivantes se prosenteront bientét: soit, adopter
le nouveau modéle européen, faute de mieux; soit, adopter des régi-
mes différents, ce qui risque de diviser le droit d'auteur internmational;
soit, développer un nouveau systéme de droit d'auteur a 'échelle
mondiale, Un tel systéme mondial pourrait éventuellement renforcer
davantage le traitement national, ou méme dans certains cas le
remplacer, par un ensemble encore plus étendu de droits convention-
nels. Quoi qu'il arrive, les médias feront de tout régime a vocation
territoriale quelgue chose de dépassée.

26. :_“.‘n D’\!?gtj 1a Pmpuu;‘f f;»r a directive, previtee, note 20, voir Proposal for o
Toaneil Divectiow on Mhe Jiggal protection of databases, 13 P 1 ‘ !
S o dy f vy, 12 man T892 (COM(92)
27, Une divergence crucinle reside diuns Jos lois applicables sux relations contrac-
tuelles entre Jes createurs et les entrepreneurs dans différentes juridictions
La Communauts suropéenne o beau hurmoniser ce type do lois & Uintérieur do
I'Burope, leur application & des conteats qui transferent les dvoits sur des
OIUNTAB SRR QL Fexterieur de 'Europe risque de violer les principes de droit
international prive. Pour une critique, voir P, GELLER, foe ¢it, note 8. p. 6.7,




