98 Les Cahiers de propriété intellectuetle

isé &' ¥ lan de l'ocuvre
1) un emprunt est autorisé §il passe & larriérg-p 2
$ nouvelle et si lindividualité des traits copiés s'efface devant
l'originalité de la seconde réalisation49,

isé ‘il n' «de nature &
2) I'emprunt est autorisé en autant qu'il _nest pas «de i
! mm:laeer totalement ou partiellement I'ouvrage imités!41;

s g s ” > le
I'emprunt est autorisé 8'il n'est pas de nat!n_e a produire sur
@ l:c':eur la méme émotion psychique ou esthétique que celle résul-
tant de la piéce originale!42,

s éléments rejoignent, selon nous, quoigue souvent d'une
facon‘w:reague el non em:ntanw. les facteurs qu'\mhno’la jumprudemv';i‘
canadienne lors de I'examen d'une ceuvre ayant prgtcndum?pt
les droits d'auteur d’une création originale. Nous estimons qu il serail
sage d'inclure dans la loi canadienne des lignes directrices précises
ot semblables & celles de la jurisprudence allema_nde. suisse c:l
francaise, Jointe aux principes jurisprudentiels wgvn!nnt au Ca-
nada, la conséeration législative de ces lignes amoindrirait les risquos
d'interprétation arbitraire par les tribunaux.

140. Id., n° 238, p 147,
141, Id, n" 240, p. 148,
142, [bid
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INTRODUCTION

Un des points les plus discrets de la réforme de la Loi sur le droit
dauteur en 1988! est l'ajout d'une définition d'woeuvre choré-
praphiques? dans la catégorie des es dramatiquess3, On ne
peut toutefois pas prétendre que cette discrétion soit attribuable a
des groupes tels que Dance in Canada Association, qui ont produit
de splendides mémoires & I'appui de revendications pronant un statut
particulier et une protection propre aux ceuvres chorégraphiques. 1l
faut avouer cependant gue ce n' est pas un enjeu du droit d'auteur qui
a fait les manchettes depuis 1988

Le concept méme de «chorégraphies» (du grec choreia, «danses
et grafos, consigner par écrit) vise la préservation des aspects artis-
tiques de la danse pour le plaisir des générations a venirt. Le milieu
de la danse a toujours déploré que le lien entre le droit d'auteur et
les chorégraphies passe par la fixation de I'seuvre, notion & l'origine
méme du droit d'auteur’,

Pourtant, aucun des spécialistes américains et canadi du
lobbyisme, qui tentent depuis plus de qunwe ans de s"attirer 'appui
du public dans leurs efforts de révision législative, n'a songé a y
inclure les domaines de danse qui sont vus avec plaisir par des
millions de téléspectateurs i chaque année: les chorégraphies spor-
tives.

Il existe une importante documentation sur les chorégraphies
et le droit d’auteur, sans doute pour pallier la rareté de jugements
décisifs dans le domainef. Pourtant, les auteurs semblent plutot
préoccupés par la démonstration des mérites respectifs de leurs

. LLR.C. 1985, 4* supplément, c. 10

1

2. Loi sur le droit d'auteur, art. 2{e).

8. Loi sur le droit d'auteur, art. 2().

4. Martha M. TRAYLOR, «Chorcography, pantomime and the Copyright revision
Act of 1976s, printemps 1981, 16 New England Law Review, n® 2, p. 228.229,

5 Id., p. 228,

6. Lo seul j ds i 'Y de plutit & I'oppommlu

d'nccorder une Injonction murln:mm plutdt qu'au caractére ch
méme de l'oeuvre: Rocky Mountain Dance Co. c. Brookes, (1987) 16 C.LP.R. 2?9
(CF.)
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propositions de modifications Iégislatives, ou bien par la préservation
des ocuvres pour la postérilé?, que par la nécessité de vulgarisation.

Nous soumettons respectucusement que l'examen de la protec-
tion des chorégraphies sportives permet d'élaborer une intéressante
théorie d’upplication en pr L pour modéle un domaine évoluant
rapidement et qui retient 'attention constante de nombreux ama-
teurs.

Nous tenterons ainsi d'établir la théorie en étudiant, premiére-
ment, certains problemes soulevés par la protection des
chorégraphies en général, le régime de preuve, et en spéculant
ensuite sur les applications dans diverses disciplines sportives, ol
I'intérét & la fois artistique et économique justifierait des mesures de
protection statutaire ou des poursuites pour contrefagon.

Pourquoi ce titre, enfin? Parce que notre hypothése, appliquée
2 1a compétition de nage synchronisée des Jeux de Barcelone en 1992,
aurait en effet vite relégué au second rang la malencontreuse erreur
de la juge d'origine brésilienne qui couta, a I'époque, a Sylvie
Fréchette la médaille d’or, pour plutét mettre en évidence le plagiat
dont se serait apparemment rendue coupable la championne améri-
caine. Pour ce qui est de rendre a Sylvie Fréchette ce qu'elle a perdu
ajamais.. 8
PREMIERE PARTIE: L’ORIGINE DU STATUT DE LA

CHOREGRAPHIE

A) Nature intrinséque des oeuvres susceptibles de
protection par droit d'auteur

La nécessité d'accorder a la danse, et aux chorégraphies en
particulier, une certaine protection intellectuelle est apparue dans la
plupart des législations dés le siecle dernier. Son inclusion dans la
Convention de Berne? et la Convention de Rome!® a scellé au moins
1a légitimité du genre et son appartenance a la famille des oeuvres
protégées par le droit d'auteur.

7. Une citation parmi tant d'autres: «What is particularly shocking is our willing-
ness to permit choreographic deterioration to continue, for we often don't know
how to denl with the choreography we do possess, Though we live at a time
when we can preserve choreography through film and notation, works — both
notated and unnotated, filmed and unfilmed - nre constantly boing altered.s
Dans Jack ANDERSON, Choreagraphy Observed, lowa City, University of lowa
Press, 1987, p. 13,

8. Nous 3 ¥ T'h dé t, larg publicisé, de
cet imbroglio, soit L'attribution & Sylvie Fréchette dune médaille dor, la
deuxieme pour cette mime épreuve.

9. Convention de Berne, par. 2(1).

10, Canvention de Rome, art. 3.
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lfe débat, ici comme ailleurs, tourne autour de cette vieille
opposition entre les artistes et les juristes:

When we define the evanescence of choreography, we limit
protection to those aspects of the art we judge of most merit,
those with which we feel most comfortable. If the dance commu-
nity itself is divided on what constitutes a dance, it is probably
beyond the competence of the legal community o decide that

issue !
Les uns contestent les points du vocabulaire utilisé par les
autres: «Choreographing means more than bling mo t

The artist is concerned with what results from the organization of
movement rather than with the mere arrangement.»i2,

Les juristes sont parfois étonnamment maladroits ou encore
outrageusement arbitraires dansl'application de critéres statutaires
ou encore jurisprudentiels, et ce dans la plupart des pays. Par
exemple, en France, certains estiment que le terme chorégraphie vise
seulement un enchainement de mouvements, et done qu'un pas de
dunue_ ou encore une danse laissée a l'initiative du danseur ne
devraient pas se voir appropriés par la propriété intellectuelle!d,

Plus commune est la crainte que les tribunaux n"accordent pas
lu protection de la loi aux oeuvres non orthodoxes qui ne tombent pas
dans les catégories «reconnues»!. Ainsi, alors que la plupart des
magistrats penseront aux ballets (qui impliquent I'adhésion & une
structure bien définic ou I'adaptation d'une mélodie), lorsque I'on
parlera de «chorégraphies, la danse moderne (dans laquelle le
chorégraphe vise d’abord les émotions ou situations qu'il veut évo-
quer)l5 sera bien mal servie par cette perspective:

So-called abstract chorengraphy may be simply beautiful to
behold and delightful to the mind in its complexity. Other
choreography goes beyond movement for its own sake to evoke
ideas and emotions and sometimes narrative. 18

11. Sean WOOD, «Two Laft Feet: Government's Tango with Copyright and Chare-
ographys, septembre 1991, 6 Intellectual Property Journal, n® 3, p. 200,

1Z. Alma M, HAWKINS, Creating Through Dance, Pri (N.J), Pri
Book Co., 1983, p, 6.

13, An;ig: BERTRAND, Le droit d'auteur et les droits voisins, Paris, Masson, 1991,
P 4

14. M. COOK, «Moving to a new beat: copyright p ion for Ch hi

- :cv::h)?' (wrﬁy 24 U.C.LA. Law Review 1289, S

3 ine Sorloy WALKER, Dance and its Creators: Ch

New York, John Day, 1972, p. 34. R o A

16. 8. WOODS, loc. cit., note 11, p. 209,
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Les oeuvres susceptibles de protection, quel que soit le pays,
doivent étre définies, C'est la ol le bat juridique blesse le plus les
ames artistiques sensibles!?,

En effet, une pratique largement répandue, et fort discutable,
consiste a inclure les chorégraphies comme faisant partie des ocuvres
dramatiques, Or, certains chorégraphes et certaines troupes n'utili-
sent aucune trame dramatique: «..choreographic works may be
staged as mere visual patterns in time and space without reference
1o the dicta of drama, that is, emotional, character or plot depic-
tions.»!8. Cela n'empéche null t d'impressionnantes p
chorégraphiques!9.

D'autres chorégraphes vont encore plus loin dans le rejet des
régles établies, et réclament du législateur un traitement séparé20,

Par ailleurs, certains sont tentés de regarder au-deli des inclu-
sions dans la loi des pantomimes?!, ou méme des «snuméros ou tours
de cirques2?, pour englober les mises en scéne®s ou encore les feux
d'artifices?4!

17, Par exemple: «I contend definitlon, in its attempt to capture the essence of
dance, simply binds the art form to a particular conception of artistic merit.
What is required is 8 separate category for choreagraphic works and no
definition. Such a schame would provide copyright protection far choreography
and give to dance the respect it deserves as o unigue arts, id., p. 312,

18 Elise ORENSTEIN, Comments on the « White Paper on Copyrights - Proposals
for the Revision of the Canadian Copyright Act, Dance in Canada Association,
1965, p. 1.

19. On n'a qu'a penser i ln troupe La la la Human Steps.

20, Voir par exemple: <Dance 18 so dissimilar from other works of authorship that
to categorize it with other works is to attempt to force it to fit within rules for
other works; the copyright protection is diluted rather than enhanced. It is
therefore essential that choreographic works receive novel tr tunder the
law.» Dans Leslie Erin WALLIS, «The different art; chareography and copy-
rights, juin 1986, 33 U.C.L.A. Law Review, 0 §, p, 1445,

21, «Pantomime may be defined as actions and gestures which tell a story or

e nn it ithout words. Since pantomime is very often a part of
dance, there are many pantomime gestures which have traditional meanings
within the framework of classic ballet.» Dans Marthn M. TRAYLOR, loc. cit.,
note 4, p, 230,

22 En France: Loi du 1] mars 1957, art. 3, modifiée par l'art. 19 de 1a Loi du §
Juillet 1985, dans Bernard EDELMAN, Actualité législative Dalloz: Drofis
d'auteur of droits voisins, Paris, Dalloz, 1987,

23. +Or, le metteur en scene est sans doute la seule profession artistique que ces
deux lois successives, chargées de légiférer les droits de proprideé litéraire et
artistique en France, ont ignord.» Dans Philippe LE CHEVALIER, «Pour une
protection des mises en scene théitrales par le droit d'auteurs, octobre 1890,
Revue internationale du droit d'outeur, n® 145, p. 21.

24, Voir note 54 & co sujet.
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Quelle que soit 1a Jégislation, il apparait clair que, malheureuse-
ment, c'est encore uniquement la nature intrinseque de la représen-
tation qui sert & qualifier I'oeuvre chorégraphique ou non, Nous
verrons ci-aprés que seules certaines législatures conférent la protec-
tion par le biais de la propriété intellectuelle dés la création effective.
La plupart des lois imp t toutefois des exig qui ne ti nt
a peu prés pas compte des réalités du monde de la danse,

B) Protection d'auteur ou protection selon les droits voisins?

Si I'on prend la législation canadienne, le statut de l'auteur
(donc détenteur du droit d’auteur) est relativement clair?, Il en est
de méme des aspects de collaboration®, qui sont plus communs??
qu'on ne le pense dans le domaine de la danse:

As for multiple authorship, only obturate upholders of the
purist view that an artwork is necessarily the product of a single
genius should find it troublesome that ballets may have pas-
sages by several choreographers 28

Comme nous le verrons ultérieurement, la fixation par écrit des
oeuvres chorégraphiques se fait au moyen d'une notation particu-
liere, Certains ont suggeré que les notateurs puissent bénéficier des
priviléges reliés aux oeuvres dérivies, telles les traductions?,

Mais la perspective la plus intrigante concerne l'attribution de
droits voisins aux artistes-interprétes de chorégraphies, ou a un
chorégraphe, s'il exécute une chorégraphie créée en collaboration
avec d'autres, Que ces deux idées n'aient pas été explorées par la
doctrine, cest sans doute parce que les quelques pays qui ont légiféré

26, Lok sur le droit d'auteur, art. 13(1).

26. Id., art. W1).
27. «D'une part, et contrairement aux oouvres chorégraphiques ot la question de
la collaboration entre I'suteur du livret, lo Haur et le charégraphe peut

%2 poser, il semble qu'on ne peut protéger que l'auteur ou les auteurs des
numéros et tours de cirque.s Dans B, EDELMAN, ap. cit., nate 22, p, 14,

28. J. ANDERSON, ap. ¢it., note 7, p. 22.

Z9. It is suggested that the rights of the notator are similar to the rights of a
translator. Notation involves so much skill and creativity that it cannot
properly be Jikened to shortband. [.] It is submitted, therefare, that the righta
of the notator are equivalent Lo those of a translator and subservient to the
rights of the choreographer (creator). The notator should be able to reap
royaltica far use of her score and the Act should reflect this right by giving the
notator the proper protection, However, only the author, or chareographer,
should retain the right in the actual work in an infringement action,» Dans
Elise ORENSTEIN, Comments an the Starus of Chorecgraphic Works under
Canadian Copyright Law, Dance in Canada Association, 1982, p. 36.
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sur les droits voisins®? ont observéd! 'article premier de la Convention
de Rome, & l'effet que les droits dévolus aux artistes-interprites ne
doivent pas entrer en conflit avec ceux des auteurﬁf. Or, nous
constalerons que l'existence des droits moraux, de méme que les
droits économiques, pourrait permettre d'éviter de tels imbroglios.

Au chapitre des droits voisins, il ne reste sans doute gu"n
déterminer le statut incertain du metteur en scéne, qui peut étre
confondu avec le chorégraphe dans la plupart des cas, car les
méthodes de notation connues en chorégraphie incluent la musique,
I'éclairage, I'sintrigues, ainsi que des projections photographiques?s.
Mais l'incertitude semble étre en voie de se résorber: «Sur le plaq du
droit d'auteur, [...) le probléme était de savoir si le metteur en scene
allnit étre classé dans le rang des artistes-interprétes ou dans celui
des auteurssH,

Or, comme nous le verrons plus loin, il s'agira davunlage de
droits moraux & faire respecter que de l‘obter:ntion d'un véritable
statut d'artiste-interpréte pour le metteur en scene.

En effet, une mise en scéne ne peut étre représentée sans sa
trame dramatique, alors qu'un ballet peut parfaitement étre execu!e
sans sa portion musicale et constituer une prestation digne de droit
d'auteur:

[...] il existe une différence fondamentale entre la mise en scéne

chorégraphique (ou chorégraphie) et la mise en scéne d'une

ceuvre dramatigue, quelle qu'elle soit. Cette derniére est tou-
jours réalisée en totale dépendance d'un texte préex'istan!: (et
parfois d'une musique) qu'elle est chargée d'adapter a la scene,

L'oceuvre chorégraphique ne connait pas la méme dépendance:

telle une oeuvre littéraire qui est composée de mots, elle est

composée de pas, de figures et tous autres moyens d'expression
empruntés au langage de la danse.3%

30. Loidu 3 juillet 1985, art, 18,
31 Id, art. 15,
Pl

3z que, dans Ia Lle Jégisl francaise, certains n'y voient pas 'indice
d'une suprémntie du droit d'auteur: . le législateur n'a pas organisé les rapparta
entre lea droits d'suteurs ot les droits voiging; les trit devront appi 5

au gré des procks, In higrarchie des droits d'autariser ou d'interdire des auteurs,
avec opux des artistes interprites (article 18), des producteurs (articles 21 et
26), des entreprises de communication audio-visuelle (article 27) dans Raoul
CASTELAIN, «Loa droits des artistes interprétes et exécutantss, (1986) Revue
interationale du droit d'auteur, n* 128, p. 51,

K.S. WALKER, op. it note 15, p. 97,

. P. LE CHEVALIER, loc. cit, note 23, p, 25.

Id., p. 43.

REg
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L'analogie entre la mise en scéne de la piéce de thédtre et la
chorégraphie ne tient plus quand l'on constate que, dans la
chorégraphie, I'art repose sur ses seuls interprétes, les danseurs,
selon des technigues et régles qui leur sont propres; par contre, dans
la piéce de théatre, le metteur en scéne et I'acteur ont chacun besoin
de l'autre.

C) Fixer ou ne pas fixer: les critéres nécessaires

Encore une fois, les exigences statutaires sont similaires dans
la plupart des pays industrialisés sur I'existence d'une chorégraphie
susceptible de protection. Si le critére de l'originalité ne parait pas
soulever trop de problémes, il en est Lout autrement du critere de la
fixation de I'oeuvres7,

Les méthodes propres au milieu de la danse rendent particu-
lierement difficile’® la conciliation de V'exig fond tale de
fixation, du moins la fixation au sens classique™, avec l'existence
méme d'un droit d’auteur dans 'oeuvre chorégraphique,

Il ne semble cependant pas v avoir de probleme a la base
relativement & l'utilisation du vidéo ou du film comme support de
fixation; il en est autrement quant & la preuve de la contrefagon.
Certains ont méme proposé que la communication au publicé® par le
biais d'une télécommunication visuelle serve de fixation®), On doit

36. Id., p. 43-44.

37, e.several countries do not require any fixation in order for copyright to arise:
Finland, Hungary, East and West Germany and Austria, Other countries, such
s Australia and Britain, require fixation in writing only, regrettably excluding
most choreographic works from the ambit of copyright protection.s Dans E.
ORENSTEIN, op. cit, note 18, p. 5.

S8 «Fixation hinders fon and pr of choreographic works because of
the unique manner in which dance works are created and preserved.s» Dans
LLE. WALLIS, loc cit., note 20, p. 1446,

3% «Creation of choreography is very different from an author writing words on
paper. A choreographer works with a group of dancers who are trained in the
discipline, and with a skeleton munsic source. [..] When the choreographer is
satisfied that the dancers in movement express his or her artistic ideas, the
choreography is, in the language of the dance world, set.» Dans M. TRAYLOR,
loc. cit, note 4, p. 234

40. ¥gu' & ce sujet Canadian Admiral Corp. c. Rediffusion Inc., (1954) 20 CP.R.

41, «It in submitted that the lation of chorcographic works by broadcast or
cable qualify as fixation of the work of the creator or such other person who
may be the copyright owner pursuant to contract. [.] Therefore, CAPDO
recommends that the aircheck of the live broadcast be d d the fixation of
the work entitling the choreographer or other valid copyright owner o copy-
right protection.s Dans E, ORENSTEIN, ap. cit, note 18, p. 6,
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toutefois rappeler le conflit possible au chapitre des droits voisins,
guant a la permission préalable a obtenir de I'artiste-interprétes?.

La controverse proviendrait du fait que les Iégislateurs se soient
contentés de langages spécialisés de notation comme critere tradi-
tionnel de fixation, confondant ainsi ces langages avee la simple
notation musicale:

Certainly it would be absurd to insist that music is - fixed - at
the moment it is first taught to musicians who could then repeat
the music from their memories and the parts of their bodies
which touch and manipulate their musical instrument. This
absurdity arises from the very great difference in the state of
the art of notation of music and state of the art in the notation
of dance.43

Bien qu'il soit facile, & premiere vue, de tracer des paralleles
avec I'écriture musicale, les analogies doivent étre faites prudem-
ment#d, On ne peut cependant pas prétendre que la notation d'une
chorégraphie, une fois reproduite, sera aride; en effet, méme si les
symphonies sont retranscrites, les chefs d'orchestre ou les musiciens
les interprétent souvent de fagon tres différente, mais tout aussi
valablets,

Le probleme d'un mode d'écriture des chorégraphies fascine les
praticiens de la danse depuis plusieurs siecles®. Ce n'est qu'au 20¢
siécle que des codes uniformes prirent (littéralement!) pied dans le
monde de la danse, avec le mode Benesh et surtout le Labanotation??,

42 Dans Varticle 18, premier alinén de Ja Lot du 3 juillet 1955 franguise, par
exemple: Ainsi, quel que soit le domaine de P'utilisation de leur prestation, les
artistes-interprétes ou exécutants ont désormais un droit d'autoriser la fixation
de leur pr ion, ou sa ication au public. dans R. CASTELAIN, foc.
cit,, note 32, p, 57,

43. M. TRAYLOR, loc, cit, note 4, p. 244-245.

44, <Written notation of music is, in scme limited aspects, comparable to the
writtan notation of dance, but the analogy is far from complete, Because the
notation of music is 30 easily and simply written down by traditional methods
which are well known to almost everyone involved in creating music, the
transition of a musical artist’s artistic idea from his or her intellect to the
writien page is considerably more simple and inexpensive that the notation of

choreography. Notation of music is a widesprend akill, and is available to cne
having only a pencil and paper. The skill of notating music and the tools
required for it in no way compare with the expertise and difficulty of mastering
a dance notation equipments. Id., p. 232

45. J. ANDERSON, op. cit,, note 7, p, 26,

46. Lire a ce sujot K.8, WALKER, op, cit., note 16, p, 82 et s,

47. «Labanotation invelves n staff which is divided vertically by a center line to
represant the two sides of the body. That staff is divided further into two to
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La réputation de ces codes n'est plus a4 démontrer quant a leur
efficacité de fixer les oeuvres chorégraphiques de maniére a garantir
une certaine permanence & I'existence de 'oeuvre; c'est au niveau de
la preuve et de son interprétation que les juristes éprouveront de la
difficulteé,

1l est intéressant de constater qu'en plus de constituer la fixa-
tion nécessaire a la protection de l'ceuvre chorégraphique intrin-
sixque, la notation pourra étre qualifiée d'ocuvre littérairess, 1l est
toutefois ironique de constater cette seule planche de salut de la
chorégraphie vu sa qualification d’oeuvre dramatique sous la loi
britanniquet?.

Des auteurs frangais considerent par ailleurs que la fixation
n'est gqu'une regle de preuve en vue de faciliter les recours en contre-
fagon®, considérant l'économie générale de la loi frangaise.

On ne g'étonnera pas, a la lumiére de ces difficultés relices a
I'existence préalable d'un droit d'auteur, que certains pays aient
choisi de conférer un tel droit dés la conception de l'oeuvre
chorégraphique «établies («sets), déplagant ainsi, a notre avis, le
probléme au niveau de la preuve de contrefagon...

twelve vertical col bols in these col of the stafl
represent the positions o{ all parts of the body at & given point in space and
time. the center line representa the apine and the right nnd left lines correspond
to the right and left sides of the body. the staff, which is read bottom to top,
contains symbols which convey specific movements, The length of these sym-
bols signifies the length of time nlloted for that movement.s Dans Anne K.
WEINHARDT, «Copyright infringement of choreography: the legal aspects of
fixations, printemps 1988, 13 The Journal of Corporation Law, n® 3, p. 847,

48, «.choreographic works and dumb shows consist of actions performed, usually
by dancers or sctors. Where the steps to be performed in n ballet are reduced
to writing in the form in which the ballet is to be presented, the notation thus
resulting may, where words have been used, itsell constitute a literary work,
and unauthorized copying of the words could be an infringement, Where the
dance is described in drawings, such drawings may be protected by copyright
as artistic works.s Dans J A L. STERLING, et M.C.L. CARPENTER, Copyright
Law in the United Kingdom and the Rights of Performers, Authors, and
Compasers in Europe, Sydney, Lagal Books PTY, 1986, p. T2

49, «In addition, the ballet itself (if described in writing) may constitute a dramatic
wark with the following aloments, (a) title, (b) chorsography: the steps to be
perl‘orm«l in the order and by the persons or characters designated by the

ographer, (c)atage d 5 and (d) dramatic incidents portrayed by the
dancers in performing the designated steps and following the atage divectionss,
I, p. 72,

B0, André LUCAS, et Joseph JEHL, Juris-Classewr: Propriétd litératre et artisi-
que, Paris, Editions techniques, 1992, p. 303.21, et Claude COLOMBET,
Propriété liftéraire et artistique ef droits voising, Paris, Dallox, 5¢ édition, 1990,
p. 80,
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D) Existence intellectuelle de facto

Pour plusieurs raisons, la fixation des chorégraphies est diffi-
cilement justifiable pour reconnaitre l'existence d'un droit d'auteur.
L'une d'entre elles constitue le mode de naissance méme de la
majorité des chorégraphies, soit I'élément humain:

From the beginning choreographers have longed for a really
efficient and workable means of recording their ballets. Many
of them have had a shot at inventing forms of dance notation.
The time-honored method of teaching ballets however is by word
of mouth, and it is fascinating to think of this chain of dedicated
human memories — the best possible memories in this always
fallible world - reproducing over and over again the patterns of
dance and action that make up our dance library. Considered in
this light, it is surprising not that versions of the dances differ,
bu that so much seems to have been accurately preserved.$!

Des auteurs ont étudié le régime allemand de protection des
chorégraphies dés leur conception intellectuelle®2. Mais, comme nous
le mentionnerons au chapitre de la preuve, la difficulté réside
ailleurs, Il y a d'ailleurs peu ou pas de jurisprudence pour confirmer
I'affirmation & I'effet gue le systéme allemand soit en fin de compte
plus satisfaisant pour les créateurs:

While German statutory law does provide a helpful model, there
is no case law treating the issues of copyright and choreography
in the United States or West Germany to confirm the theory
that one framework is better than the other.53

D'autres régimes exigent moins en termes de conditions d'exis-
tence. Mais ces théories qui justifient la protection des oeuvres
éphéméres ne servent aucunement i I'avancement de notre hypothe-
geb,

51. K.8, WALKER, ap. cit., note 15, p. 82

52, «In this type of work, the g and intelk I v d
through physical movement and gostures, in particular thvou‘h ‘dance. A
recording or embodiement of the work, whether in writing or by video record-
inga, is not necessary, and improvisation is therefore also protected.s Dans
Bernd RUSTER et al., World Intelloctual Property Guidebook: Federal Republic
of Germany, Austria, Switzerland, London, Matthew Bender, 1991, p, 7-8,
L.E. WALLIS, loc, ¢it, note 20, p. 1470,

«The Berne Convention pratects work of chareography and entertai t in
silent shows if they are made permanent in written form or by other means.
Swiss law has no similar limitation and gives full protection to works of dancs
uand pantomime, even if they are not in a permanent form. Therefore, to obtain
protection, works need not be permanent. Even temporary or transient works
such as o firewark display may be protected by copyright» Dans B. RUSTER,
op. cit., note 52, p, 9.

o8

Ne tirez pas sur la juge brésilienne 111

E) Droit moral et droit de suite

Avant d'aborder les chorégraphies sportives, il serait intéres-
sant de s'arréter aux droit moraux qui pourraient s'appliquer en
I'espiee, de Lels droits étant spécifiquement reconnus en droit cana-
dien5,

Les droits moraux peuvent s'avérer utiles pour le chorégraphe
gui, par exemple, pourrait s'opposer i ce que l'ocuvre qu'il a créée
pour un athléte amateur, et gue ce dernier veut a nouveau utiliser
au niveau professionnel, le soit d'une iere qui porte atteinte a la
réputation du chorégraphe™.

Si l'on en croit certains auteurs américains, les coutumes et
pratiques professionnelles existantes en danse sont déja plus
qu'adéquates, et la loi n'apporterait rien & cet égard:

Stipulations may permit periodic review by the choreographer.

The contract may also prohibit any choreographic or staging

alterations in the work absent consultation with the choreogra-

pher. The choreographer may also reserve the right to withdraw
the work if he believes that the company is no longer capable of
performing his dance.57

De telles pratiques, ainsi que d'autres coutumes du monde de
la danse, sont telles qu'il est probable que ces stipulations contrac-
tuelles ne sauraient équivaloir a une protection statutaire des droits
morauxss,

PARTIEII: LES DIFFICULTES RELIEES AU REGIME
DE LA PROTECTION

A) Protection statutaire ou sous la common law

En matiére de chorégraphies, la tentation de faire du droit
d'auteur comparé est forte, puisque la plupart de la doctrine provient

55, Lol sur le droit d'suteur, art. 14,1 ot s

58, Id,art 282,

57. Barbaran A, SINGER, «In search of adequate protection for choreographic
works: legislative and judicial nltarnatives va. the custom of the dance commu-
nitys, janvier 1584, 33 University of Miami Law Review, n* 2, p. 295,

58. «The dance also tzes & choreographer's right to control his
works, even after ho haa released them o the public, Dance compunies custom-
arily consult with a choreographer or his repr ive bafore req ing
pmmaunn to perform the work. Generally, the chmgnpha or his repre-

tative visits the pany to determine the company's ability of performing
the dance. The chareographer eval both the technical abilities and the
personalitios of the company dancers, A choreographer will permit the perform.
unce of his work only after being convinced that the skills of the company reflect
the artistic worth of the compesitions, id., p. 293.294.
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des Etats-Unis et que les exigences statutaires sont similaires. Si ces
derniéres sont semblables, elles ne sont pas énoncées de la méme
fagon® au Canada et chez nos voisins du sud.

Alors qu'au Canada, la loi élimine toute prétention a un droit
d'auteur de common law®, le 1976 Copyright Acté! laisse quand
méme la porte ouverte a la protection du droit des Etats pour les
oeuvres non publiées. En effet, comme le pouvoir fédéral la-bas est
basé sur un passage de la Constitution américainet2, qui emploie le
mot «écritse, les oeuvres non publides sont traditionnellement du
ressort des Etats.

Comme la common law américaine est, a notre avis, un caphar-
naiim juridique dans les Etats, dont plusieurs se réclament de tradi-
tions différentes, il est douteux que la protection pour les oeuvres non
publiées soit un tant soit peu uniforme pour les chorégraphies.

Comme nous 'avons constaté précédemment, la nature méme
de I'art de la danse rend la fixation difficile53, et donc la protection
statutaire peut apparaitre inaccessible a plusieurs chorégraphes. En
effet, le processus créatif du chorégraphe n'est pas celui d'un solitaire
comme pour la majorité des créateurs; 8'll existe une muse pour la
danse, Terpsichore, elle ne se manifeste pas qu'a lui:

Choreographers typically create their works on the dance floor
by directing the movements of their dancers. Piracy is therefore
a substantial threat to choreographers because, unlike other
artists, the choreographer relies on other people to create his
choreographic works. 54

Malgré les facilités d'enregistrement et l'acceptation par le
registraire des droits d’auteur américain de notations spécialisées

50. «Copyright regimes in both countries specify two conditions for s work to attract
eop;,ri’:h‘: originality and fixation. ic works, however, have been
protected differently in each country, In the United States, choreographic
warks now constitute n sep it ¥ of copyright protection. There is in
the Act, however, no definition of chorecgraphy. Canadian drafters, on the other
hand, have chosen to provide a definition of choreagraphic warks while leaving
choreography in the dramatic category.» Dans 8. WOODS, loc. cit., note 11, p.
300

60. Lok sur le droit d'auteur, art. 63,

6L 17 U.S.C. (1882}, art. 303.

62 U.S. Constitution, art, 1, par. 8, alinda 8,

63 «But dance is somehow different; being less susceptible to fixation than many
other nrts, it is more difficult to bring within the statute.« Dans 8. WOOD, Joc.
cit, note 11, p, 203,

64, L.E, WALLIS, loc. cit., note 20, p. 1445,
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comme Labanotation et Benesh, peu de créateurs américains s'en
sont prévalus, Parmi ceux qui I'ont fait, on hésite encore a s'en servir
lors des poursuites:

Nevertheless, the vast majority of choreographers, particularly
those less successful financially or those working primarily
within the confines of their own dance community, have not
pursued the opportunity to register their works under the new
Act. And even those choreographers who have registered their
works have been reluctant to enforce their statutory rightsin a
court of law.®

Il existe, rappelons-le, des coutumes juridiques contractuelles
bien établies dans le milieu de la danse. Curicusement, alors que les
organisations-parapluies de chorégraphes réclamaient une protec-
tion statutaire spéciale depuis des années, au Canada, comme aux
Etats-Unis, les chorégraphes ont continué d'exercer leurs pratiques,
les préférant méme a ces nouvelles lois:

Instead of pursuing statutory protection, however, Americun
choreographers have continued to rely upon their own custom-
ary rules. These artists have eschewed statutory protection
because they believe that the delicate balance that they have
struck for themselves is at present superior to any mechanism
offered to them by statute

B) Preuve intrinséque de la contrefagon

La maniére particuliére dont les chorégraphies sont élaborées
rend la preuve de leur existence assez difficile. Ces difficultés de-
viennent parfois insurmontables, lorsqu'il 8’agit de prouver la contre-
fagon. En effet, que ce soit par enregistrement sur filmé? ou encore
par notation, ces moyens sont Lrop onéreux ou encore insatisfaisants
pour bien étoffer la preuve des éléments importants de la danse®.

65 B, SINGER, loc. cit., note 57, p, 28900,

66. Id,p N9,
67, «To be of any use ns n rocord of choreography a film has to be taken from a
stothe point of view in the audi showing as completely ns possible the entire

action exactly as it would look if one were in the theater. No dose-ups, no odd
angles ~ however delightful - no clever symbolic ling-ups: nothing but a
completely straightforward performance filmed from a steady camera or vide-
otaped.» Dans K.S. WALKER, op. cit, note 15, p, 99,

68, Lire & ce sujet A K. WBINHARDT, loc. cit., note 47, p. 860

|
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damages. [...] ...an expert is needed to translate notation into a
narrative form... Finally, expert testimony will be relevant to
the determination of originalitys76,

De plus, dans 'hypothése de I'utilisation de la vidéo oud'un film,
I'expert pourra suppléer aux lacunes de ce médium7, d’ou la crainte
des chorégraphes a l'égard de ce support.

Si certains réclament a cor et @ cri la permission de faire
témoigner des experts dans les litiges en contrefagon de
chorégraphies, il n'en demeure pas moins que ceux-ci devront ap-
puyer ou défaire le critére jurisprudentiel primordial, soit la simi-
larité substantielle,

D) Similarité substantielle

Le test de la contrefagon consiste, pour le demandeur, a prouver
qu'il y a eu plagiat, et qu'il y existe une similarité objective entre les
deux oeuvres a considérer™,

C'est, selon certains, toute I'importance du mode de fixation et
du recours & un expert. On va méme jusqu'a dire que le support
devrait étre choisi en fonction du test éventuel, dans I'éventualité
d'une contrefagon:

The debate, then, about fixation should focus on which method
works best under the substantial similarity test, not which
method captures the essence of the dance. As dance's impact is
primarily visual, the substantial similarity test will most likely
be a visual one, Notation provides the most accurate recording
of a dance, but evidence would require expert testimony. We are
left with videotape.™

Nous confirmons I'importance de l'expert dans la détermination
de la similarité substantielle. En effet, il est tout a fait plausible qu'un
magistrat voit une similarité la ou de subtiles mais substantielles
nuances existent. L'inverse est tout aussi vrai: le juge ne percevrait
que deux ocuvres disparates pendant gu'une trame commune trou-
blante se dessine aux yeux de l'initié.

. Thomas J. OVERTON, «Unraveling the choreographer's copyright dilemmaus,
printemps 1982, 49 Tennessee Luw Revlew, n® 3, p. 616,

. Id., p. 506 et 621.

. Kirg Features Syndicate ¢. Kleemann (O & M) Led., [1941) A.C. 417 (H.L).

. §. WOOD, lov. cit,, note 11, p, 307,

-1
=
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1 faut toutefois se rappeler, et c'est aussi la le réle de 'expert
impartial, que si la plupart des chorégraphes se réclament d'une école
de technigues ou de mouvements particuliére, il sera permis de larges
emprunts sans que deux oeuvres soient objectivement considérées
comme similaires®0,

PARTIE I1l:  APPLICATIONS POSSIBLES AU DOMAINE
SPORTIF

A) Premieres tentatives: le scénario ou plan de match

Comme nous I'avons vu, la consécration jurisprudentielle ca-
nadi de la nécessité de fixation, pour I'existence d'un droit
d’auteur sur une oeuvre dramatique, se retrouve dans la cause
Canadian Admiral Corp. c. Rediffusion Inc.81.

Les faits de cette affaire sont trés connus. Quil suffise de
rappeler qu'il s'agissait de décider du statut de la retransmission d'un
match de football a la télévision, Or, on s'est attardé a considérer «'il
y avait une mise en scéne dans la transmission du match, en vue de
lui conférer le statut d'«oeuvre dramatiques,

Cette question fut récemment résclue définitivement dans 1'af-
faire FWS Sports Claimants®2. Plus particulierement, on se deman-
dait si I'existence du plan de match des entraineurs pouvait étre
qualifiée de mise en scéne dans laquelle les déroul ts particuliers
de chaque jeu seraient autant d’«improvisationss!

Sans aller aussi loin (et le tribunal s'y est d'ailleurs refusé), il
est intriguant de souligner qu'un entraineur tel que Bill Walsh,
anciennement des 49ers de San Francisco, préparait a 'avance, outre
son plan de match, les vingt-cing premiers jeux de chaque demie de
match de football de son équipe.

Nous pourrions également nous interroger sur la nature de
chaque jeu, dans lequel des signaux défensifs et offensifs sont respec-
tivement transmis sur le terrain. Est-ce la une partie d'«impros
suffisamment originale et «fixées sur les listes de signaux du quart-
arriere? Le juge Linden, dans I'affaire FWS, semble opiner par la
négativess,

80, Lire a ce sujet T, OVERTON, loc. cit., note 76, p. 601,

81, (1954) 20 C.P.R. 75.

82, FWS Joint Sports Claimants c. Copyright Board, (1991) 81 D.L.R. (4th) 412

83. «No one can farecast what will happen. This is not the same as a ballet where,
barring an unforeseen accidont, what is performed is exactly what is planned.
No one bets on the outcome of n perfarmance of Swan Lake. Ballet is, thevedore,
copyrightables, id., p. 418,
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Il reste aussi a se poser des questions sur le statut de la lutte
professionnelle! Bien que nombre d'imprudents ayant suggéré que ce
«sport» était «fixés a I'avance se soient fait prendre par un lutteur
dans une prise de téte a peine amicale a la télévision, nous répon-
drons, au risque considérable de perdre notre réputation, que s'ily a
un sport qui mérite une protection de ses chorégraphies, c’est bien la
lutte professionnelle. Quand on songe que la World Wrestling Fed-
eration se réserve des droits exclusifs sur les noms fictifs de ses
lutteurs, par le biais de marques de commerce déposées ainsi que du
droit d'auteur, et que méme les prises les plus spectaculaires sont
frappées d'«interditss, il ne reste plus qu'un pas a franchir, Un pas
que la plus sérieuse retenue juridique, pour ne pas dire I'absence de
preuve, ne nous fera toutefois pas franchir!

B) Sport amateur: I'imitation est flatteuse

Selon nous, c'est plutdt au niveau du sport amateur que le
chorégraphe aura intérét a faire protéger son ceuvre. Que ce soit le
patinage artistique, la gymnastique {rythmique ou non), le plongeon
ou encore la nage synchronisée, ces sports se basent tous sur un
apport chorégraphique important. Viendra-t-il cependant a l'esprit
de la plupart des chorégraphes sportifs I'idée de recourir a la protec-
tion du droit d’auteur?

I n'existe pratiquement pas de trace d'un intérét juridique pour
la chorégraphie dans la doctrine, et la ou on le retrouve, Fauteur ne
fait qu'énoncer l'évidence méme: «Programs of ice figure skating, both
in amateur competition and entertainment spectaculars are also
carefully choreographed to be within a time and space frames84,

Dans des sports comme le patinage artistique, ou les pro-
grammes libres laissent une grande place a la créativité, ou la danse
sur glace, la chorégraphie est i la fois une exigence technique et
artistique®, Certains considérent que, dans ces sports, la trame
dramatique qui sous-tend la chorégraphie est importante®.

84, M. TRAYLOR, loc. cit., note 4, p. 220,

85. «Ome of the responsibilities in choreographing movement for composition and
style is to incorporate the technical and artistic elements in such a way that
when the program is over, it can be r bered for its ionnl quality as
woll ns its design» Dans Ricky HARRIS, Chorengraphy and Style for lce
Shaters, New York, St Martin's Press, 1980, p. 78,

86. «One way to develop n continuity of expression is to create movement that
follows a dramatic outline inspired by your music. This is like a libretto of an
opera, a script of a play, or a shart story that has a beginning, a middle, and an
end, You may think of just one line of a play or a poem that the music brings
to mind; ar you may think of one word that you could create a story arounds,
id., p. 79
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Répétons-le, il n'y a presque aucune volonté du cité de la
communauté sportive de réclamer une protection pour les
chorégraphies. Cela laisse songeur: on peut en effet se demander si
la satisfaction de personnaliser ou de «<baptisers certains mouve-
ments complexes (comme le Lutz en patinage artistique), ou encore
de se voir attribuer la paternité d'un style de danse qui sera pratiqué
par des générations futures, l'emporte sur la nécessité de réellement
protéger 'oeuvre par le biais de la propriété intellectuelle.

Ein fait, comme la plupart des athlites aujourd'hui ne font que
suivre la chorégraphie créée par un tiers, il faut plutét se tourner
vers ces derniers pour trouver une réponse a notre interrogation. Or,
comme le lien chorégraphe-athlete est souvent de longue durée
(certains remontent & I'enfance des athletes) les dangers d'intérits
divergents sont minimes. L'imitation ou la reprise ultérieure par
d'autres est plutit flatteuse pour le créateur soriginals®7.

Ce ne sera pourtant que lors du passage de leurs athlites au
rang professionnel ou de I'ascension de leurs protégés au panthéon
mondial que surgiront les nécessités économiques de protéger les
chorégraphies.

C) Sport professionnel: l'intérét économique grandissant

Depuis 'acceptation tacite par la plupart des fédérations inter-
nationales de sport amateur de la participation des athlétes profes-
sionnels aux Jeux olympiques, le p ge au rang professi I n'est
plus seulement synonyme de lucratifs contrats, mais également
d'une rémission.

Alors que jadis les patineurs, par exemple, hésitaient longue-
ment avant de devenir professionnels a l'issue d'une flatteuse car-
riere d'amateur, certains ont annoncé, en vue des Jeux de
Lillehammer, leur intention de participer aux Jeux olympiques.
Ainsi, Katarina Witt et Brian Boitano, pour ne nommer qu'eux, ont
joint leur équipe nationale respective,

Une médaille d'or olympique, selon le sport, peut apporter i son
détenteur soit la gloire de 'amateur, soit la corne d'abondance des
commanditaires, surtout pour les vedettes de sports & grand déploie-
ment, comme le patinage artistique, la gymnastique et la nage

87. Combl_en de patineuses ont interprété In Carmen, aurtout aprés la prestation
incubliable de Katarina Witt aux Jeux olympiques de Calgary en 1958!
88, ge qu'ils ont fait en gnie du lagendaire couple Christopher Dean-Jayne
arvill.
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synchronisée. Les contrats se chiffrent tous dans les millions de
dollars, mais seulement pour les gagnants! La déchéance récente de
Ben Johnson, méme au plan financier, en est une sévere illustra-
tion$9,

Le droit d'auteur en common law a toujours reposé sur un
certain postulat d'intérét économique a protéger. Méme dans sa
conception continentale européenne, il n'y échappe pas.

Nous prétendons done que, vu la valeur extérieure potentielle
d'une médaille d'or, les chorégraphes ont un intérét économique
certain a faire protéger leurs ocuvres, telles qu'elles sont interprétées
par l'athléte pour lequel ils les ont congues; cette protection est
nécessaire, que ce soit pour préserver les chances d'obtention d'une
médaille avant la compétition, i cause de I'exclusivité et de l'origina-
lité de l'oeuvre, ou pour conserver une certaine image de marque de
I'athlete visé en lui réservant l'exclusivité des performances.

Quant a nous, les intéréts du chorégraphe doivent primer sur
les droits voising de 'athléte-interpréte, 11 serait dés lors intéressant
de connaitre le sort d'un litige relatif a 'utilisation par un chorégra-
phe d'une de ses oeuvres créées pour autrui®,

D) Affaire Sylvie Fréchette

Parmi toute la controverse entourant l'erreur d'une juge du
Bresil lors de la compétition de nage synchronisée aux Jeux de
Barcelone, en 1992, un passage d'un article de journal est passé
inapergu, En effet, selon Julie Sauvé, entraineure de la médaillée
d'argent Sylvie Fréchette, la championne Kristen Baab-Sprague
aurait filmé une prestation précédente de Fréchette lors des cham-
pionnats du monde de 1992, et elle aurait incorporé des parties
substantielles de cette chorégraphie dans la sienne?!, Il s'agit d'une
grave accusation dans un milieu aussi fermé que la nage synchro-
nisée, Au moment d'écrire ces lignes, il nous était impossible de
confirmer ces propos auprés de Julie Sauvéd2,

#9. Et celle, anticipée, de Tonya Harding, si des accusations sont portées i son
encontre. L'attaque contre Nancy Kerrigan, sa rivale, fut d'ailleurs apparem.
mant molivée par 'appat du gain.

00. Christopher Dean, ex<poux d'lsabelle Duchesnay et ancien chorégraphe at-
titré du duo f québe nurait effecti trepriscertaines scréntions.»
Dans sa prestation olympique qui lui & mérité Je bronze, en compagnie de Jayne
Torvill.

91. Philippe CANTIN, «Sylvie Frichette et Kristen Baab-Spragues, 3 noit 1992,
La Presse, p. 3 du tablaid.

92 Apparemment, elle n'a pas repris ces propos depuis. Ce qui serait maintenant
dallleurs trés mal vu, étant donné que 'injustice a été en quelque sorte réparée.
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Le cas est suffisamment intéressant pour qu'on s’y attarde,
méme 8'il s'avere exagéré. Le risque de telles contrefagons ira de toute
fagon en augmentant, surtout par des individus sans scrupules
résolus a profiter du potentiel commercial résultant d'une médaille
d'or olympique. Contrairement au milieu de la danse ol la compéti-
tion féroce entre chorégraphes n'aurait pas sa place™, les bénéfices
financiers découlant du sport en valent la chandelle.

Méme si Sylvie Fréchette a su profiter d'une couverture média-
tigue extraordinaire suite i sa mésaventure, les possibilités de com-
mandite pour elle en ont pris un sérieux coup, surtout au plan
mondial. Les sceptiques diront que, n'edt été de cette bourde, la
Québécoise l'aurait emporté, mais il n'en demeure pas moins que la
conduite de la nageuse américaine est injustifiable, outre qu'elle
violerait l'esprit olympique. Un recours en contrefagon edt certes
terni I'image de bonne perdante de Sylvie Fréchette, mais quel
exemple pour les autres contrefacteurs en puissance dang le domaine
du sport.

CONCLUSION

Il est donc peu probable qu'un athléte ou son chorégraphe se
prévale de la protection pourtant valable reconnue par la Lot sur le
droit d'auteur pour ses chorégraphies. Comme nous I'avons démon-
tré, cela résulte de I'absence de sensibilisation a I'égard des applica-
tions possibles du droit d'auteur, ainsi qu'aux différences énormes
entre le domaine de la danse et celui du sport,

En effet, si le premier bénéficie de solides coutumes relative-
ment équitables™, I'autre ne reconnait que les sacro-saintes valeurs
de la (saine?) compétition et de la primauté de l'or.

Pourtant, les tribunaux n'auraient aucune raison de ne pas se
montrer sensibles aux représentations des athlétes et des chorégra-

93, «Choreographers are respected members of the dance community. In recogni:
tion of their value, community custom provides rules that credit and protact a
choreographer through each stage of the crention and presentation of his
works.» Dans B. SINGER, loc. ¢it, note 57, p. 202

9. «The customary rules regarding choreographic rights and the sanctions that
enforce these rules have operated smoothly for a long time, These rules have
traditionally recognized and enforced the artistic rights of the choreographer.
Furthermore, these rules continue to recognize the artist's rights to preserve
the integrity of his work, long after he hos conveyod away the economic rights
w that work. The time-honored custom of the dance community is therefore an
effective, yet sensitive means of preserving choreographic rights.s Dans B.
SINGER, lov, cit, note 57, p. 318.
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phes voulant faire réparer l'injustice causée par la contrefacon des
chefs d'oeuvres qu'ils eréent sur glace, sur le tapis ou dans I'eau.

1l leur appartient donc d'y sensibiliser leurs avocats qui s'ar-
rétent malheureusement trop aux bénéfices provenant d'ententes
lucratives: I'or olympique risque d'échoir it des pirates!
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