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LES DROITS SUR LES OBJETS DE COMMUNICATION ET
ENVIRONNEMENTS ELECTRONIQUES

Jean-Arpad Français *'

La technologie numérique a provoqué une dynamique nouvelle de convergence
des techniques et .des médias. La radiodiffusion sur Internet en constitue un exemple
parfait. Celle-ci est l'occasion de s'intéresser à la faculté des systèmes juridiques
canadien etfrançais de propriété intellectuelle à embrasser les mutations technologiques
en cours. Plus fondamentalement, l'analyse de droit comparé des régimes juridiques
encadrant l'activité de radiodiffusion permet de mesurer l'autonomie cybernétique des
deux systèmes étudiés. Il est avancé l'idée que l'adaptation du droit ne doit pas
s'effectuer de façon isolée et qu'il faut davantage gager sur l'adaptabilité du droit.
Cependant, lorsque celle-ci présente des signes de difficulté, il convient d'envisager la
possibilité que les problèmes juridiques rencontrés sur les réseaux numériques sont
moinsfonction de la conjoncture technologique que de la structuresystémique.

Digital technology has generated a whole new dynamic of convergence of the
techniques and the media. In this respect, broadcasting on the Internet. is a perfect
example. Through the latter rises the question ofthe ability of the Canadian and French
intellectual property systems to embrace the current teehnological changes. More
fundamentally, a comparative analysis ofthe two legal regimes surrounding broadcasting
allows one to assess the cybernetic autonomy ofthe systems studied It is argued that any
adaptation ofthe law should be implemented with a general approach and tbat the belief
in the adaptability ofthe law should be favoured However, when such adaptability shows
signs of difficulty, the resolution of problems related to. computer networks should be
handled less from a technological standpoint with regards lo novelty than a structural
one with regards to systemic logie.
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INTRODUCTION

Le journal Le Monde titrait le mardi 19 septembre 2000 page 17 : «La propriété

intellectuelle et les nouvelles technologies». L'article rapportait une communication du

professeur Michel Vivant que résumait la formule suivante: « [l]e développement· de

l'informatique nous oblige à repenser totalement la notion d'auteur et les droits qui lui

sont traditionnellement reconnus». L'ampleur acquis~ par les environnements

électroniques augure d'importants changements à soumettre à la science juridique

lorsqu'elle n'y est pas eHe-même soumisel
. L'avènement de ce qu'il est communément

admis d'app~ler la Société de l'information se confond avec l'apparition d'un marché des

« biens informationnels »2. A cet égard le professeur Michel Vivant écrit:

[o]n ne s'étonnera donc pas que la propriété intellectuelle, bousculée par
les nouvelles technologies, soit le lieu de tous les antagonismes. En effet,
autrement ~nsée que naguère, cette propriété est omniprésente. Il est
difficile de ne pas s'y heurter. Ainsi, à proportion du développement des
« bastilles» que sont les droits d'auteur et autres droits deJa même
parentèle, se développent divers mouvement d'opposition. L'expression
mérite un mot d'explication mais l'idée·est simple. Il n'est pas de vraies
propriétés intellectuelles en dehors des sociétés libérales où existe un
marché puisque ces droits, tels que conçus depuis, en gros, le XVIIIe
siècle, sont un moyen pour leur titulaire de se réserver un marché. Mais
quand tout est prétexte à réservation, quand le parcours est semé
d'embùches et de péages, que reste-t-il du modèle libéral? Or
aujourd'hui, les droits se multipliene.

l Voir M.I O'Connor, « Squeezing into TraditiOnal Frames: Imenectnal Property Law in the Shadow of
the Infonnation~ety» (1998) 12 LP.J. 285; S.J. Drucker & G. Gumpert,.« Legal Geography: The
Borders of Cyt,erlaw» in Drucker (S.J), Gmnpert (G) (00.), Real Law at Virtual Space : Communication
Regulation in Cyberspace, Cresskill, .NI, Hampton Press, 1999 à la p. 1; A.L.A.I., Droits d'auteur et
connexes etc(Jnvergence des médias dans le contexte numérique, Journées d'étude.nordiques, .. du 18 au 20
juinl000, Stockholm, Suède.; P. Trudel et al. (diT.), Droit du cyberespace, Montréal, Thémis, 1997.

2 E. :Mackaay,« Lesbie~ infonnationnels » in Ordre juridique .et ordre technologique, Paris, C.N.RS.,
1986 ala p. 134. « Ce qu'ont encomnlUn les «biens informationnels» mentioDIlés ~ et c'est la définition
retenue dans cet article - ç'est qu'ils constituent des structures d'information dont la création a exigé un
investissement non nmet dont on espère tirer des revenus commerciaux », àla p. 135; voirP. Samuelson,
« Is Information Property 1» (1991) 34-3 Communications of the ACM15 ; voir aussi N..Mallet-Poujol,
« Appropriation de l'infonnation : l'éternene chimère» (1997) 38" Cahier D. Chro. 330.
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Il est fait allusion aux droits voisins du droit d'auteur qui, avec l'apparition des

nouvelles technologies, ont posé aux systèmes de propriété intellectuelle, quelle que soit

la tradition dont ils ressortissent, des difficultés lors de leur intégration. Le concept de

nouvelle technologie demeure par ailleurs un COficeptrelatif L'imprimerie, la radio, la

télévision, le câble et le satellite étaient des technologies nouvelles·et révolutionnaires au

moment de leur découverte. La technologie numérique, dans certains de ses aspects, doit

aussi être relativisée4
.

Les droits sur les objets de communication sont relativement peu connus en dépit

de leur grande proximité avec le problème de la circulation de l'information et des

tentatives des acteurs du marché d'établir une exclusivité sur celle-ci. Ce sont des droits

qui ont pour objet ce qui est communiqué par les moyens médiatiques contemporains et

pour sujet les opérateurs de ces ensembles médiatiques. Ce sont des droits qui entourent

les œuvres de la création intellectuelle puisqu'ils portent avant tout sur les vecteurs

(objets ou sujets) de celle-ci. Cette distinction est pour le moins abstraite. et contribue

souvent à alimenter une confusion entre le signal de radiodiffusion, le programme, la

programmation, rémission d~ radio et de télévision, le type de radiodiffuseur et de

radiodiffusion et les contenus de ces objets de communication relevant de droits de

nature proche mais parallèle. En principe, les droits sur les objets de communication ne

prennent naissance que grâce à la loi qui ne requiert d'eux aucune condition liée à la

créativité. Ce sont des droits de propriété intellectuelle dépourvus de tout lien avec la

notion d'originalité caractéristique des droits d'auteur traditionnels. C'est cette

particularité qui en fait aussi des enjeux privilégiés pour les prétendants à leur titularité.

Ce sont surtout des droits qui participent du champ des « biens informationnels» dans la

mesure où ils recouvrent les intérêts situés au centre du processus de diffusion de

l'information. TI faut cependant noter que la prise en compte de ce type de «biens

informationnels)} ne s'effectue. pas exclusivement par le biais de la propriété

3 M. Vivant,« Ùl propriété intellectuelle et les nouvellestecImologies » Le Monde (19 septembre 2(00) 17.

4 Ainsi en matière de qualité du son et d'exploitation de celle-ci, notamment parle cinéma et sa bande
sonore, ila.été écrit que la découverte de. la technologie Dolby stereo en 1975 a .constitué en tenue
d'avancée ~npas plus important que l'invention du son numcmque..J. Gwen,. Th~ De4th ojBroadcasting ?
[. ..]Media's Digital Future, AnstraIia, UNSW Press, 1998 à la p. 22..
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intellectuelle et du droit d'auteur. Ces {< biens» peuvent aussi recevoir un traitement aux

plans contractuel, administratif et réglementaire, technique grâce au cryptage, à ceux du

droit des communications, du droit de la concurrence, du droit des marques, du droit civil,

.,. La présente étude se place sous le principal angle du d'auteur et des droits

connexes dans une optique de droit comparé entre le Canada et la France. Ce n'est qu'à

titre accessoire que seront envisagés les droits européen et américain.

Jusqu'à une époque récente, le secteur de la radiodiffusion baignait dans un climat

de relative quiétude en raison du statut confortable de ses occupants. L'essor des

technologies numériques est venu déranger quelque peu les monopoles et oligopoles des

médias et considérablement raviver un secteur jusqu'alors stable. Quotidiennement, on

assiste à une métamorphose des techniques et des médias qui, sous reffet de

1'intercon..tu~xion des réseaux informatiques, sont mus et unifiés dans une dynamique de

convergence. La radiodiffusion sur Internet constitue un exemple aigu de ce phénomène.

Paradoxalement, il n'échappe pas à la tendance contraire d'opposition et de divergence

soulignée plus haut. Les différents intéressés sollicitent en effet de plus en plus le système

juridique dans le dessein d'obtenu le plus de ({ bastilles » possibles5
.

La question des droits sur· les objets de communication présente.ainsi un triple

intérêt: eUe permet de préciser et comprendre les enjeux liés au phénomène centripète de

convergence (1) en même temps qu'eUe fait apparaître celui centrifuge de divergence

entre les opérateurs du secteur audiovisuel (H). Ces deux forces opposées semble créer les

5 Voir 1.S. Alexander,« The WarüvcrWemet TV» (2000) 94NâtionaI41;H.P. Knopf, ({ Copyrigilt and
the futemetlliCanaoo and Beyond: Convergence, Visiooand Divi.sion» (2000) 6 E.I.P.R. 262; M. Getst,
« IcraveTV and. the New RuIesof Internet Broodcasting» (2000) 23 Ark. .Little . Rev. 223 ; M
McÙibe, « TV, Film and Onliue Broadcasting the Wake of iCraveTV - What Now», ACR, .www.catl-­
acr.calfrenchfnewsroom!reco~_speech.htmt (~ ie 16.aoilt 2(00); voir .m: déctaration de
r Association canadienne des radiodiffuseurs. dans l'action intentéeoontre iCraveTV, www.œb­
acr·caIrrenCblnewsroomlOO/casfLlcravetvJttul; S. Bonisleel, «Olmda Tacldes Copyri@t Law!> forDigitm
Age», Newsbytes (22jum 2001), www.newsbytes.comlnewslOll167203.html (accédé le Il juillet 2(01);

Marotte,« JumpTVttying to gel off the.8f9Uild - Bm .broadcasters lIiew Webœsters as threat
andMail (11 juin 2001) ; M Geist,« Ifstime to. speak out on Internet legis1.atÎOi1 }}, The Globe and

Mai! (14juin 2(01); D. ,bOO.n, « U.S.. netw91"kstry toblœk~ stntup.- TV on the Net )', National
Post (3 avril 20(1), htlp;JlfrieOOscb.calarticteSINationalPostliip010403.htm (accédé le 21 juin 2(01);
Celebrity ({ Star Trek Fœ Boldty Tries Patent Argm:m.mt ; Ic~vetv~ notgoso boldly »,(2000) 6~5



conditions à l'émergence dmit de sur Intlernlet (l~el)~Â'fu:Jfi01~)

(III). Bien plus, droits sur les objets de communication dépassent la simple question de

la nouveauté convient de les envisager dans la perspective de

l'autonomie des systèmes juridiques présence, c'est~à~dire de leur faculté

autant situations réalité

cette mculté détermine en retour l'existence

d'incohérence dans les systèmes étudiés. cet égard, l'approche de droit comparé

peJrml~t à-Ia fois d'enrelativiser les principes et d'en exprimer les meilleures solutions.

JJCONVERGENCE DES MEDIAS : LES SOURCES PRINCIPALES

Le phénomène de convergence semble acquis un ancrage dans le quotidien

qu'il devientdiffidle de contester7
• Le terme estœmmunément employé pour décrire et

expliquer les mouvements qui amment le marché de la nouvelle économie fondée sur la

connaissance et l'information. Pourtant, en dépit du fait que l'on comprend l'idée

véhiculée, force est de constater que rexpression reste floue quant ft sa portée véritable et

quant à l'objet. qu'eUe se propose d'expHciter8 soupçonne dans certains cas que son

Intel!. Prop. 8trategist9; voir aussi c.L. SiID.l:l1ons, «PigimIDistribllûon 9:fEntemûmnent Content.. , The
BatUe Lines are Dmwn» (2000) 33~AlJGMd. D.J. 31.

6. On s'mspire à cet ·égard des théories de l'autopoïèse et du systémisme mettamen aVallt.le degré
d'autonomie~. d'un système par rapport si son environne.ment,de sonom'm:mre cognitive €tde ~
fennefure norm.ative. Voir G. 'feubner, proU réflexivité, Collection de la pensée juridique modeme,
Paris, L.G.!).J., .1996 ; G.• Toobner, Le droit, système.autoporétique, Pafls,P.lJ.F., 1993 ;. G. Teubner
(dir.),Autopqietit: Law: A New Appf'Ow.;h to Law and Sooiety, l3emn, New~York, Wâl.terde Gmyter, 1988 ;
Voir le lllmléro des Archives de philosophies du droit consacré au «.S~ejUridique» et~entF.
Osl:,~{ Entre· ordre et désordre : le jeu du droit Discussion du paradigme amopoïétique appliqué au droit })
(1986) 3J Arohivesdephilo$ophiedu droit 133.

7 Par exemple, Féditioo2000du MlM(MID'cbé. International du Multimêdia)s'mtitulmt {( Salon de la
CQ'nYergence~ique)}; L'édition. 2001 duN~ (Natiooal.AssociatiotllJfBroodcasters)·s'intituk·« T.i1e
COllwrgence ~etplaœ »etse présente oom.me « the lvVOdq.'S leading .conferenœ and ex1ri.t'!ition for the
convetgi~ . e1ectromc.. media . . œmmumcations .. ~es »,
www..nab.orWçonventionslnab2001/attendeeslgenemljJ.lformatiOItâSp (accédé ie 1500fu 20(0).
DeutscheTelekorrl,,« [nJ~ entrQfiS dans l'ère de .lacomrergenœ ooœclmologie,~ re...ii1Canx, produits
et servioos ne font plus qn't1il }).www.t-online..c0mlt2000.
g Unautêur • Il œtégard :« "Convergenœ" is li Pol.mc~ buzz~wotd that·àooS not Mve one geneml
meaning, but really is ·used· to indicate sevetaî forces reIMêd. to tecbnicâl. deve19I-lments - fuat
croate li. fl.l.oo defirlition B.iug, «Co~ - S(Jmt': possible consequen.œs
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utilisation n'est qu'un aveu implicite de simplification et de l'impuissance à saisir

complètement une réalité complexe.

Il est cependant remarquable que l'importance du phénomène ne soit pas éludée

par les instances publiques. Le Sous-comité du Sénat sur les communications est chargé

de mener une grande étude sur la question et proposera un rapport complet de son impact

sur la société canadienne9
. L'Union européenne s'inscrit dans ce mouvement à l'occasion

de la publication du Livre vert sur la convergence des secteurs des télécommunications,

des médias et des technologies de l'information, et les implications pour la

réglementation - Vers une approche pour la société de l 'information1
0.

Plus modestement et en resserrant la question autour des médias, il doit demeurer

possible d'identifier avec suffisamment de précision les fondements de la convergence.

En effet, ce n'est qu'à partir de ces derniers que l'on peut prendre la véritable mesure

d'un phénomène dont l'ampleur va déterminer l'étendue du problème des signaux de

communication au regard de leur traitement juridique dans les environnements

électroniques. Par conséquent, il s'agit de déterminer un cadre théorique stable qui aura

réussi à s'affranchir des contingences et des incertitudes liées à la mouvance du domaine

d'étude suscitée par les constantes avancées technologiques. Par ailleurs, on admettra

volontiers que.« [n]ous sommes en présence d'un processus général d'accélération de

l'évolution de nos sociétés contemporaines sous l'influence d'une révolution

technologique permanente»l1. Dans cette perspective, il serait curieux que les

«poussées}) technologiques préalablement identifiées n'interagissent pas avec les

right holders» in A.L.A.I, Droits d'auteur et connexes etc;onvergence des médias dans le contexte
numérique, Journées d'étude nordiques, du 18 au 20 juin 2000, Stockholm, Suède.

9 Senate Subconmrittee on Communîcations,« Collvergenœ,COmpetitiou, Consumees Policy Issues for the
21S! Century»,. Journaf~ of theSenate, .febrruny •. 23, 2000, 200

• Session, 36tb PariiaJnent, .Issue Il,
www.parl.gc.cal36/2/parlbuslcommbu...nateicom-:-e/COMM-Elpress-elwork...plan-e.htm (aCCédé le 16 août
20(0) [ci,.après« Rapport du Sous-.eomité sur la convergence »J. Lempport du Sous.-comité est fondé sur
trois phases d'études :i la première porte sur l'impact des nouvelles technologies sur le ~eur privé et sur la
g?uvex-nance publiqu~ ; la. denxième .1X'rte sur les .. efl'etssur la COllcurrence dans les.•• sectenrs de la
communiC<\tion; la .troisième portesur la dynamique de convergence et se~ imillications sur le contenu
Canadien, le rôle des agences de régulation et l'impactgénérnlsur lesconsommatenrs.

10 COM(97)623 final[cl-après « Livre vert »], disponible surcoJ:ImlIDlde payante.www.eudor.com.

11 G.Farjat, {( Nouvelles technologies et droit économique » (1993) N° spécial R.IDA. 164.
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structures industrielles composant la société de l'information. En d'autres termes, on

s"attend à rencontrer un second niveau d'expression de convergence. Partant, on

s"attachera à distinguer deux grandes sources de convergence: la première s'annonçant

au plan technique (A) ; la seconde au plan structurel (B).

AI CONVERGENCE AU PLAN TECHNIQUE

La technologie numérique est au cœur des évolutions sociétales que la science

juridique doit prendre en considération. Le problème est de savoir de quelle façon doit

être traitée cette relation triangulaire existant entre la technologie, la société et le droit

dans le cadre de leur évolution respective. L'hypothèse de travail consiste, à ce stade de

l'étude, à parcourir le côté «technologique» du triangle en tentant de dégager une

axiomatique des principales caractéristiques des nouvelles technologies.

Peut-on transformer en aXlOme l'idée que les nouvelles technologies sont en

évolution permanente? Cela semble être un principe que nul ne conteste, mais d'une

utilité relative tant que l'on en n'a pas précisé le sens. Il semble raisonnable de

comprendre révolution comme une amélioration et la permanence comme l'absence de

remise en cause fondamentale. Certes, la technologie est changeante, mais eUe s'appuie

sur un principe qui en garantit la direction. Ce principe est celui de la numérisation12
, qui

peut être comparée à la fois à un langage et à un mode d'expression du langage.

C'est désormais le langage que reconnaissent de plus en plus de machines

fonctionnant sur le mode binaire, qui leur permet d'être reliées les unes aux autres, de

transmettre de l'information ou de l'assimiler et que les hommes utilisent pour

12 Pour M Guédon, la numérisation joue un roleprimordial: «[fJondamentalement, la numérisation se
présente comme rassise. générale des civilisations contemporaines. De l'industrie, avec ses robots et
machines outils numériques, l.)J'organisation du savoir, tout se convertit en mode binaire }}. l-C. Guédon,
Planête cyber ~ Internet et cyberespace, Paris, Gallimard, 1996, pp. 22-23. Voit aussi P. Gaudrat, « Fonne
numérique et propriété intellectuelle» (2000) 53-4 R. T.D. com 910.
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communiquer entre eux13
. Par conséquent, le concept de convergence se trouve précisé:

le lien numérique s'étend à de plus en plus de sujets et d'objets d'« info­

communication)}14, les rapprochant ainsi indifféremment.

C'est aussi un mode d'expression du langage qui, dans le monde numérique, se

limite à des 0 et des 1. De là découle l'affirmation selon laquelle: ({ [d]igital technology

is the source of convergence. A bit is a bit - whether it represents an element of text,

software, graphies, audio or video }}15. Ce principe semble être reconnu puisqu'on le

retrouve décritaiHeurs dans des termes similaires :

Les systèmes et les réseaux qui manipulent de telles informations sont
bien sûr indifférents à la natwe de la source du matériel d'origine, qu'il
s'agisse d'une image, d'un son ou d'un texte. Le codage numérique forme
ainsi la base de la convergence technologiquel6

.

Ce ({ langage commun)} a atteint sa véritable dimension lorsqu'il s'est vu étendu à

une échelle globale grâce à l'Internet17 et à la convivialité de son exploitation que lui a

apportée le World Wide Web ou WWW18
. En l'état actuel du développement

technologique, l'Internet apparaît à la fois comme le point précis de la convergence et son

catalyseur. Cela s'explique pour différentes raisons dont la combinaison produit la

13 M. Kéréverécrit à ce sujet: {{ [ ...] remploid'un langage commun (le langage binaire) pour tous les
messages permet d'utiliser ~différemmentn'importe quel vecteur ». A. Kéréver, «La problématique de
l'adaptation du droit de reproduction et du drpit de représentation publique dans l'environnement
numérique multimédi~» (1997) 31-2 Bull. Droit d'auteur 4à la p. 5.

]4 J.-C.Guédon fait une distinction entre l'information et la communication. C'est cette nuance que tente
d'exprimer le néologisme « info-communication }). J.-e. Guédon,op.cit. àla page 17.

]5 P.A. Laven,« Pred.ictingtheFuture ofBroadcasting»(smnmef 1998)EBUTechnicaIRev. àlap. 7.

16 Livre vert, p.J.

17 L'Internet peut être. défini comme un réseau d'information auquel peuvent se connecter logiquement tous
les ordinateurs qui seconforrnent à la série de protocoles TCPIIP.
18 Le WWW peut être défini comme un système hypermédia, c'est-à-dire pefmetiant l'obtention de
ressources multimédias au. moyeu d'hyperliens, fondé sur leprotocoleHTfP et les teclmologies URL et
HTML. ·HTML .estun langage deblilisage permettant .. d'identifier lastrncture d'un dOCUU1ent et URL une
norme d'adressage permerumt de définir l'adresse d'une ressource sur l'Internet.
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synergie nécessaire à une évolution sans cesse relancée. La première tient à l'important

taux de pénétration de l'Internet dans les grandes sociétés contemporainesl9
. Ladeuxième

est liée au fait que les ordinateurs deviennent de plus en plus puissants alors que leur prix

n'augmente que peu, voire pas du tout lorsqu'il ne baisse pas20
. Cela a pour effet de

19 L'étude menée par le u.s. Departmentof Commerce, «FallingthrQugh the Net: Toward Digital
Inclusion », . bttp:lloseœtl3.osec.doc.gov/pubHc.:nsfIdocsl3ElA7297ï)C433BC98525q9770076El73
(accédé le 20 octobre 2000)permet de mesurer l'importance de ce taux de pénétration. Ce taux a été mesuré
à partir des indices suivants :

La p<lrt de ménages ayant un accès Internet s'est envolée de 58%, passant de 26.2% en décembre 1998 à
4L5%en août 2000.

Plus de la moitié de tous les ménages possède des ordinateurs alors que le taux de pOssession était de 42.1%
en décembre 1998.

Ilyavaitl165 millions d'Américains en ligne en août 2000, soit 31.9 millions de plus que 20 mmsplustôt.

La part d'individus utilisant l'Internet s'e~t élevée de 35.8%, passant de. 32.7% en décembre 1998 à 44.4%
en août 2000. Si la croissance du taux d'utilisation de l'Internet continue à croître au rythme actuel, plus de
la moitié des Américains utilisera l'Internet au milieu de l'année 2001.

Le Canada est juste derrièreJes États-Unis pui~u'il arrive au deuxième rang des pays du G7 pour la
pénétration . des PCs et d'Internet (sources: OCDE, Perspectives des communications, 1999,
www.oecd.orglindex-fr.htm ; Union Internationale· des télécommunications (UIT), Challenges to the
Network: Internet for Development, 1999, t Jd edition, http://www.itu.intlpublications). Une étude menée
par PricewaterhouseCoopers, Canadian Consumer Technology Study 2000, www.pwcglobal.comlca
(accédé le 19 novembre 2000), révèle que le Canada est le premier pays au monde - devant les États-Unis,
la France, l'Allemagne et l'Australie- pour la connexion par foyer à l'Internet 4~.2%des foy€;rs canadiens
sont en ligne contre 43% aux E.-R, 38% en Australie et 26% en Europe (G.":B.,France et Allemagne).
Selon la même étude, le Québec a le plus gros taux de croissance sur le marché de l'accès à l'Internet au
Canada. Voir aussi l'Enquête sur l'utiliSéltiond'Internet parlçs ménages de 1999 effectuée par Statistique
Canada, www.statcan.ca:80/français/freePub/56FQOO3XIF/mdex.htm (accédé le 20 octObre 20(0). Voir
aussi P. Dickinsonet l.. Elliso1l, « Eire braIlchéQn ne pasFêtr€;: croissance de l'utilisation des services de
communi,?tion par ordinateur ».www.st:ltçan.ca :80/françaislfreepubl56F00ü3XIFlhius98J/sir98_fpd.f
(accédé. ~~•.••• 20 oct<?bre 2000). Une autre enquête est. encours et devra· permettre de mesurer le taux
d'utilisation par les entreprises des teclmologies<iel'infonnation et des communications, de même que du
commerce électronique. •Ibid .. à lap. 46. Sur cette· question, voir les statistiques présentées par Industrie
Canada, Secteur de spectre, technologies de l'information et des télécommunication~ Technologies de
l'infonnation et des communications . . lnfonnation économique et statistique,
http://stategis.ic.gc.calpicslsfflict99Jpd.f(accédéJe 18 octobre 2000).

20 La puissance d'un ordinateur peut être el1vi~~ée.S9ps différents angles: lavitesse du microprocesseur,
l'éten<hIe de la mémoire vive ou encore la capacité de mémoire. dudjsque dur. Les· deux premiers
paramètres relèvent des circuits inté~s etdusilicium al0fsqIle le troisième relève de l'électromécaniqlle.
La premi~catégoriefait appel àla Lotde},foore dont Fauteur et/co-fondateur. d'Intel avait prédit un
doublement du nombre detransi$tors.sur UJ:l circuit intéfétous.les 12 mois, puis tous les 24 mois,
au~entartt du même. coup la vites~/du I1Jicroproces~ur (évaluée en mégahertz) et réte~<iuede la
mémQirecache.L'importance de laLoideMoorenese1imitepas au fait que de plus en plus de transistors
peuvent être intégrés .sur Japuce.EUe met en valeur le .fait que cllaquenouvelle· génénnion de
microprocesseur déploie des performances. aCcrues. à un coût invariable, voire. décroissant En effet, ce qui
constitue le principalCüût-fixe -d'nnepuçeestsasurraçe --: lliuitée-de silicium surlaquelle viennent se
logerJes transistors, que1.quespitleurnOIubre.EIldépit du faitque la Loide }Joore ne s'applique pas aux
disques durs, OIl.c()~stateà leur égard la même tendance ·en vel1n de laquellelaperf0nnance augmente alors
que le prix. reste invariable, voire décroît. Voir à ce sujetP.A. 4ve1l, op. cit.. De ravis de Gordon Moore
hù~même sa loi.va rencontrer sesliInites vers 2017 puisque l'épaisseur des puces ne peut en. théorie être
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favoriser l'accès à une capacité proportionnelle de traitement et de stockage de

l'information. La troisième· a trait à l'accélération de la vitesse de transmission de

l'information, particulièrement de nature audio et vidéo, sur l'Internet grâce notamment à

l'apparition progressive deréseaux à havte vitesse21 et l'adoption de nouveaux protocoles

plus adaptés à la transmission multimédia22
.

inférieure à dix. atomes, seuil qui sera rencontré. à cette date. Voir ~ur le site d'Intel, «Focus:
Transformation of the PC Platform », http://developer.intel.comfupdatelarcbive/issue2/focus.btm (accédé le
23 octobre 20oo}; « An Update on. Moore's Law»,
http://wwwoïntel.comfpressroomfarcbivelspeeches/GEM93097.HTM (accédé le 23 octobre 2(00);
«Moore's Outlaw - Growthjn Microprocessor Circuitry vs. Speed »,Wired (octobre 2000) 122. Les
limites relatives à la capacité des ordinat~ semblent pouvoir être repoussées avec l'arrivée annoncée des
circuits reconfigurables et les« puces moléculaires ». Voir« Hardware goes soft », The Economist (20 mai
1999) ; Voir aussi M. Vivant, «La propriété intellectuelle et les nouvelles technologies », Le Monde (19
septembre 2000) 17.

2] Le développement des réseaux à gpmde vite~se est une priorité inscrite aux plans d'actions retenus au
Canada avec l'initiative.« Un Canada brallcbé )} (cf. Mandat du Groupe de travail national sur les services à
large bande.visant à rendre les services. Internet haute vitesse· à large bande accessibles aux entreprises et
aux habitants de toutes les collectivités canadiennes d'ici 2004), WWW.ic.gc.ca (accédé le 17 octobre 2(00)
et en Europe avec l'initiative eEurope dout un des objectifs clés est la mise en place d'un « Internet plus
rapide »,COM(20oo) 330 final, www.europa.eu.ilit/eur-Iex/fr/comfpdfl20oo/com20oo_0330frOl.pdf
(accédé le 10 octobre 2000). Voir aussi l'étude d'OFTEL (Office of Telecommunications) en Grande­
Bretagne,> Access to bandwith: Bringing higher bandwith services to consumers, déc. 1998,
www.oftel.gov.uk:/competition/Hu1298.htm (accédé leS noyembre 2000) et l'audience conduite par le FCC
(Federa/Communications. Commission) aux États-Unis, Bandwith En Banc Hearing, 9 juillet 1998,
www.fcc.govlbandwith •. (accédé le 8 novembre 2000).

«L:irge bande» désigne en fait la taille du« tuyau» qui conduit l'information d'un ordinateur à l'autre sur
l'Intern(;rt. Elle est mise en œuvre par .le r~ursaux câbles coaxiaux ou à. fibres. optiques. Cependant la
«haute vitesse» des réseaux peut aussi être obtenue grâce à des technologies permettant d'optimiser les
lignes· de cuivre actuelles (e.g-. xDSL) o~.d.e compresser l'information (MPEG, MF3, ... ). D'autres
technologies comme le satellite, l'électricité,. les micro-ondes, les ondes radionumériques sont. ou serout
aussidispombles. Toutes ces solutions s'ajoutent auxteclmiques de gestion de la bande (sites miroirs, mise
en cache, réseaux privés, ...). D'aucunsolÛ remarqué une tendance siInilaire à celle établie. par la Loi de
Moore en.çe qui concerne. la vitesse de connexion sur Internet Selon la Loi de. Nie/sen, la yitesse de
connexioueroîtde 50% par an (la Loi~Moore prévoit unecrois~nce de 6Q01o par an en ce qui concerne la
capacité des ordinateurs) alors que ses effctsneseferont ressentir qu'en 2003, «Nielsen's Law for Internet
Bandwith», www.useitcomfalertbox/980405.lltm1 (accédé le 8 novembre 2000). Voir Le Quotidien (25
août 2000) sur l'état de . l'a~s.. à.. Internet par câble au Canada,
www.stateatl.ca/DailylFrançaisl000825/q00()8Z5c.htm (accédé le 19 octobre 2000). Selon l'étude de
PricewaterhouseCoopers, Canadian Consumerl'echnology Stu$'. 2000.www.pwcgiobal.comlca (accédé le
19 novembre 2000), le~bec ~t la province qui connaît au Omadale plus haut tauxdefOnnexion rapide
par foyer. Pour une présentation technique détaillée des ditIérentestechn0logies de connexion haute vitesse
à l';Intemet,voirF- Kozamernïk, « Webcasting - thebroadçaster's.perspective »(mars 2000) 282 EBU
Technical Review à la p. 23.

22Eg. RTP(Reall'irne Transjer Protocol),RTSP (Real Time Sfreaming Protocol), SMIL (Syru:hrorJized
Mul~media}hegration .Language). De façon générale on .se reportera à l'aetualit~ technologique de
l'Internet telle que coordonnée par le World Wide Web Consortium <",ww.w3c;org> et le Internet
EngineeringTaskforce <www.Îetf:org>.
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Paré de ces atouts, l'Internet présente le profil idéal pour devenir une plate-forme

majeure pour les échanges et les télécommunications. C'est donc l'avènement de cette

plate-forme qui doit provoquer la convergence des médias. En effet~ les principes

techniques soulevés ci-haut pemlettent l'apparition sur l'Internet d'entités de diflùsion

nouvelles qui viennent li la fois concurrencer et englober les ensembles médiatiques

classiques. Leur activité prend ·le nom de Webcasttng ou. Webdiffusion ou Neteastin~,

symbolisant l'intégration des technologies des réseaux, de la numérisation et de

l'informatique. Onen adoptera la définition suivante: « [w]ebcasting is the term used to

indicate the production, transmission and delivery ofhyperHnked documents ronsisting of

ten, audio and visuals (i.e. video and graphies) - for presentation via a browser-like

interface»24. :EUe est utilement complétée par celle que donne l'OCDE des nouveaux

diffuseurs :

.] Un groupe naissant de services qui utilisent l'Internet pour livrer des
contenus.aux utilisateurs, en reprenant beaucoup de caractéristiques des
services de communications classiques (par exemple, les médias
imprimés, l'audiovisueL les services de télécommunications). Néanmoins,
certaines de ces technologies offient de toute évidence des fonctions
additionnelles qui n'existent pas dans les moyens de communications
classiques25

.

Il faut noter qu'il existe. plusieurs formes de Webcasting, chacune appelée à se

transformer ou laisser la place à de nouvelles au fur et li mesure de l'évolution

technologique. L'étude de l'OCDE distiIlgue sept catégories:

les services de bibliothèques numériques de contenu audiovisuel sous
la forme de servicesàla demande;
les diffusions d'événeme11ts «en direct)} (e.g. concerts, rencontres
sportives, représentation dramatique, ... ) ;
les diffusions d'événements « en direct» avec des services li base de
texte (et non de son et/ou vidéo) ;
les services d'information sur abonnement (push media);

23 On utilisera indiifé:remmentœs trois expressions.

24 F. Kozamemik, op. cft trot€: 21.

25 OCDE, Dfi!usion ({ Web» et convergence implications pour l'action des pouvoirs publics,
OCDElGD(97)221 li la p.15 [ci-après « étude OCDE »>].
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les services d'information sur abonnement mettant en œuvre des
« agents intelligents» ;
les services de diffusion sur le Web utilisant diverses plates-formes de
livraison;
les services d'information qui fournissent des guides de programmes
pour les diffusions audio et vidéo sur le Web (indirectement rattachés
au Webcasting du fait de leur importance pour cette activité)26.

Cependant, d'un point de vue technique et dans la perspective de comparaison

avec la radiodiffusion classique, il peut être avantageux de distinguer simplement deux

types de service de Netcasting soit, d'une .part, celui où l'utilisateur joue un rôle

relativement passif - e.g. la diffusion à flux continu (streaming media) - et, d'autre part,

celui où l'utilisateur joue un rôle plus actif - e.g. les services sur demande (video-on­

demand ou audio-on-demand), qu'ils soient ou non à flux continu. Cette distinction

contient aussi bien les éléments communs à la radiodiffusion classique que ceux propres

aux nouveaux médias.

Ainsi, les technologies de flux continu permettent à leur utilisateur de recevoir de

l'information en temps réel sans qu'il ait à la télécharger préalablement sur le disque dur

de l'ordinateur (<< download-and-then-play »i7.Ces technologies offrent des conditions

de convivialité et de fluidité d'utilisation au moins comparables à celle que connaît

l'auditeur ou le téléspectateur: celui~ci se contente de se connecter et choisir son

programme en un seul geste exécuté de façon simple et rapide28
. A l'inverse, la location

ou l'achat de fichiers vidéo ou audio par voie de transmission numérique placerait le

client dans une position similaire à celle du collectionneur ou simple consommateur de

musique eriregistrée ou de films.• Pour· mieux comprendre la distinction en adoptant un

2(j Etude. OCDE à la p.19.

27 En mode de.diffiJsionen flux continu (streanting audio and video), les données. d'un fichier audio et/ou
video sontacbeminées.par «bribes» ~t .• chargées •• dans une unité de mémoire vive. cette unité est
réapprovisionnée de façon constante à ~sure que ~n contenu est consommé au moment de la lecture du
flux de données, créant une rotation pennanente et rapide de données au sein de l'unité de transit Une
lectureidéale seproduitlorsque les proyisions de données sont suffisaniespour alimenterle lecteur.

28 VîndU$ie électronique s'intéresse au développement. corrunercial du. terminal Intemet qui «1... ]
trônerait pientôt dans la cuisine, entre la cafetière et le grille-pain, et ~rmettrn.itd'accédçr à Internet en un
clin. d'œil comme on all~e, d'un>doigt, la radio », «Le terminal Internet, vedette du Comdex »,
Multimédium (14 février 2(00), }Vww.mmedium,CQm (accédé le 15 février 2000).
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point de vue juridique, pourrait recourir à la notion· de droit de représentation auquel

ferait appel le premier cas et à celle de droit de reproduction· auquel ferait appel le

second29
.

Pourtant, les nouveaux médias présentent des caractéristiques du fait

de l'interactivité, c'est~à-dire du caractère multilatéral du courant d'information échangée,

qu'autorise l'Internet. Ainsi, si en matière de continu le client se contente de recevoir

un programme déterminé par le centre émetteur, dans d'autres situations de Netcasting

plus avancées (e.g. vidéo ou audio à la demande), il est amené à· déterminer le contexte

(heure et lieu, format et support) et l'étendue (quantité et qualité, en entier ou en partie) de

ce qui est lui est acheminé. Pour certains observateurs, la radiodiffusion serait ainsi en

passe de s'affranchir de son caractère linéaire30
.

Somme toute, le caractère décentralisé et indépendant de l'Internet, nourri aux

technologies évolutives, vient aussi imprégner la nature de la radiodiffusion. Cet aspect

permet de fournir une clé supplémentaire utile en vue de l'appréhension théorique de la

question des enjeux juridiques du Netcasting. Les auteurs du Livre vert l'expriment avec

davantage de justesse :

[u]ne caractéristique d'Internet, qui est indicative de la convergence, est
qu'i! fonctionne comme un. mode de communication et un mode d'édition.
A la diffét"ence des médias traditionnels, l'Internet offre simultanément
une variété de mode de communications - à la fois en transaction et en
diffusion: un vers un, un vers. plusieurs, plusieurs vers plusieurs. Un
utilisateur Internet peut indifféremment parler ou écouter, entremêlant les
communications publiques (dont le contenu est - tout au moins dans le
cas de la radiodiffusion ~ traditionnellement réglementé) et les
communications privées (traditionnellement réglementées)3!.

29 Art. 3 Loi sur !edroit d'auteur [ci~après « LDA »] ; arts. 122-1, 122.;2 et 122-1 Code de propriété
intellectuelle. Aœs~de, l'utilisation de cette distinction n'est que pédagogique. On. s'apercevra en effet
que la .distinction n'est pas ~si tranchée. Voir dans ce sens, TGl Paris réf. 14 août 1996, Sté Art Music
France et autres c. Ecole nationale supérieure des Télécommunications et autres, (1997) 50-1 R.T.D.com
97, note A. Françon.

30 P.A. Laven, op.cU. note 1.5.

31 Livre vert, op.cit.· li ]a p. 7.
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Aux traits propres à l'Internet viennent s'ajouter ceux inhérents aux technologies

« exponentielles)} dont l'économie s'oppose quelque peu à cene du monde pré-numérique

en raison de ses lois établissant une amélioration des performances couplée à une baisse

de leur coût, sinon sa fixité. II a été pertinemment remarqué que les radiodiffuseurs

traditionnels ne sauraient ignorer l'efficience qu'autorisent ces technologies puisque, à

défaut de les assimiler, ils perdraient leur avantage compétiti:f2
. Cela laisse augurer une

vague de bouleversements dans les industries de l'information susceptible de constituer

l'autre face de la convergence prenant alors place au plan structurel.

BI CONVERGENCE AU PLAN STRUCTUREL

L'observation des marchés de la nouvelle économie mettant enjeu les secteurs des

télécommunications, des médias et des technologies de l'information montre que ces

derniers cherchent à mettre à profit les apports de la convergence technique en

développant« des produits et des plates-formes intersectoriels ainsi que la détention de

parts du capital intersectorielles)}33. Cela met en lumière l'existence de niveaux de

convergence, soit celui des technologies, celui de l'industrie et celui des services et des

marchés, ainsi qu'un lien de corrélation entre eux34
. On assiste ainsi dans l'organisation

structurelle des industries concernées à des mouvements qui sont autant· d'indices

confirmant la pertinence de ce niveau de convergence. Après en avoir précisédavarttage

les contours de façon à dégager des tendances non éphémères (l), une analyse de leur

substance et de leur portée au regard de la question des droits de propriété intellectuelle

mis en cause dans la Société de l'information sera proposée (2).

32 P.A. Laven, op.cU. à lap. 12.

33 Livre vert, op.cit. à la p. n.
34 Ibid, à la p.2. Cette tendance était annoncée en 1997, date de publiCation du Livre vert. Le degré de
e<>rrélation entre les niveaux de convergence n'était pas défini précisément
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1) Convergence ou foisonnement des rapprochements sectoriels

Il s'agit pour les opérateurs industriels de se placer stratégiquement sur la scène

économique en vue« (... ] d'exploiter les possibilités offertes par les nouvelles plates­

formes, en particulier l'Internet, pour aller au-delà des limites de leurs marchés de base

traditionnels, à la fois en termes de marché géographique et de produit })35. n n'est donc

pas surprenant de constater que l'actqalité regorge d'exemples de rapprochements,

prenant autant de formes que permet l'ingénierie juridique, entre des entreprises de

secteurs habituellement compartimentés36
. Qui plus est,. la diffusion sur Internet apparaît

comme un terrain particulièrement propice à une remodulation organisationnelle, comme

l'indique l'analyse de segment suivante:

35 Livre vert, op.cit. à la 1'.12.

36 Par exemple,lafusion'"3bsorption entre Quebe<;or et Vidéotron regroupant sous. une même entité des
journaux, deux·réseaux de télévision et d'un système de câble, et des entreprises de la nouvelle économie
(les portails canoë.fr et videotron.ca, Quam, MSM interactive, Cythère, Netgraphe, ...); l'alliance entre
BCE (qui détient le premier opérateur téléphonique au Canada - Bell, le réseau international de
conununications Téléglobe, le portail Sympatico-Lycos et le réseau de télévision crY) et le groupe de
médias Thomson (Globe and Mail, RobTv), voir« BCEtransformation moving in rigbt direction, Yankee
Group study finds }} (2000) 20-7 Network Letter 7; la fusion Time Wamer - AOL en Europe et aux États­
Unis; les politiques d'acquisition de Bertelsmann (Communiqué AFP 14 septembre 2(00) ; la naissance de
Vivendi UDiversal issu·de la fusion deSeagram (qui possède les studios de cinéma Universal et ses parcs à
thèmes, l'éditeur de musique mondial Universal Music et un réseau de câblo-distnbution), de Canal + (qui
apporte son réseau de cbaînys à péage terrestre et satellite, le studio. de production cinématographique
StudioÇanal, ses droits sportifs, ses prOgrammes et ses activitésc.ians l'Internet) et Vivendi (Havas, Cegetel,
le portail Vizzavi), Multimédium (8 décembre 20(0), www.lllilledîum.com (accédé le 9 décembre 2000).
Voir B. Roberts,« Television vlywersbaven't abandoned the tube for the 'Net -at least notyet », (2000) 3­
6 Canadian NewMedia 8. Voir J. Chevallier, «Les mutations du secteur français de la conununication ­
Opérateurs globaux et instances de régulation }) (1999) 1 R.I.D.E 43. L'auteur y souligne l'aspect
transfrontalier de la tendance :

A première vue, l'évolution qui se produit en F~cedans le secteur de la communication, entenqu au sens
large, est identique.à celle que l'on xencontI'e~rensembledes pays ocçidentaux.Cejte convergence
n'est pas surprenante, compte tenu de l'existence de contraintes lourdes, d'ordre t~h1lologique et
économique. Sw le. plan technologique, les effets de la numérisation .des signaux, qlliontentnlîné
l'explosion des services etl'intégration des réseaux, continuent àsepropager; et ces mutations doivent
prendre une dimen.sionnouvelle au cours desprocbainesawrees avec le?éveloppeDlent des « autoroutes de
l'information ».Corrélativement, l'économi~du sectepr co~t de ptof0nâsbouleversements, par le jeu
d'un processusd'internati0naIisation croissant: on assiSte ainsi, en France comme ailleurs, à l'essor de
puissants groupes multimédias, .qui cherchent à étendre et à·diversifier lellfS activités, en prenant pIace. sur
tous les segments du marché, et dont les stratégies se déploient à l'échelle mondiale.
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[e]n dépit des limitations actuelles, un certain nombre d'applications
comble l'écart entre la télévision interactive et la vidéo sur l'Internet. Le
domaine vers lequel convergent ces deux secteurs constitue actuellement
le terreau le plus fertile pour l'innovation et l'activité animée de l'esprit
d'entreprise - ainsi que pour la création de types de contenu entièrement
nouveaux. Des formes innovantes de «chaînes Internet» riches en
graphiques résultent de la créativité des métiers auparavant destin[é]s à la
production vidéo, à l'imagerie informatique et à la gestion de
l'information37

.

De façon générale, on constate que les agents visent à proposer de nouveaux

services en même temps que se positionnent sur le. marché de nouveaux acteurs. Les

médias classiques se lancent dans la radiodiffusion ou télédiffusion sur l'Internet (e.g.

CNN.com, FoxNews.com, MTYcom, CKUT.ca, CTVNews.com, ESPN.com,

ABCNews.com, ... ) ainsi que certains fournisseurs de services Internet (e.g. Yahoo!

Broadcast, www.broadcast.coml; AOL Canada38
). Parallèlement s'implantent de

nouveaux acteurs incarnés notamment dans une industrie du Webcasting distincte39 de

cene représentée par les associations de radiodiffuseurs c1assiques40
• Plusieurs études

mettent en valeur l'essor que connaît l'industrie du Webcasting, gageant désormais sur la

pénétration des réseaux à haut débit41
et sur des modèles de revenus rentables42

.

37 Livre vert. op.cit. p.13. Voir le lancement au Québec par la compagnie Inpix Media de la chaîne
exclUSive à l'Internet PixTV, «PixTV: la convergence NeHélé atteint le Québec}} Multimédium (19
octobre 2000), WWw.mmedium.com (accédé le 20 octobre 2000).

38 Voir« News and sports programming todrive high-speed Internet in short term)}, (2000) 3-6 Canadian
NewMedia4.

39 L'industrie est représentée notamment par l'IWA (International Webcasting Association),
www.webcasters.org (accédé le 11 novembre 2000) et le DiMA (Digital Media Association),
www.digmedia.org(accédé le 27 novembre 2000). Ces .associations mènent une politique.de défense des
intérêts propres à l'industrie de la diffusi()n sur lirternetà l'échelle mondiale (e.g. représentations devant
rOMPI) et nationale (e.g. représentations devant le congrès américain). Voir R Eckstein, «Coming
Attraction - Ifs Old Media vs. New as Lobbyists J>repare For The Next Great Entertainment Fight ­
Webcasting }} Legal Times (8 mai 20(0).

40 L'ACR(Association Canadienne des Radiodiffuseurs) au Canada, www.cab-acr.ca (accédé le lOjuin
2000); l'UER (Union Européenne de Radio-Télévision), www.ebu.ch (accédé le 18 novembre 2000);
NAB (NationaIBroadcastersAssociation) aux E.-U., www.nab.org (accédé le 10 juin 2000).

41 Voir l'étude exécutée par Coleman et Aibitron, ... commatldée par les radiodiftùseu.rs traditionnels et
dévoilée .en. septeml>re 2000 à la convention du NAB (National Broadcasters Association), wCan radio
Survive the· Broadl>and Revolution }}, www.colemanresearcn.colll (accédé le.20 novembre 2000); une
rediffusion en webcast de la conférence traitant de l'étude est disponible,
www.nab.orglconventionslradiQ2000lwebcasts.asp. L'étude établit notamment que les foyers disposant de
connexions à large bande consacrent presque autant de temps à l'Internet qu'à la télévision, mettant à
égalité ces deux médias. L'Américain moyen réserve· son temps aux médias et au divertissement dans les
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Le Livre vert sur la convergence, citant une étude conduite pour la Commission

européenne43
, identifie deux. tendances principales animant le marché de la nouvelle

économie: la première met en lumière des alliances horizontales et la seconde, des

intégrations verticales. Selon l'étude de référence, ({ l'activité de fusion verticale est

considérée comme un indicateur plus significatif d'un changement des structures de

l'industrie en réponse au phénomène de convergence »44. Cependant, le Livre vert

rappelle que la tendance vers la convergence ne serait qu'un des facteurs commerciaux et

stratégiques à l'origine des mouvements d'alliance, de fusion et d'acquisition ainsi

signalés45
. Une analyse substantielle de la logique d'intégration permet de mettre en

évidence l'existence d'un facteur lié au droit de propriété intellectuelle pouvant être

confondu avec celui de convergence.

2) Portée de la logique d'intégration au regard des droits de propriété intellectuelle

La logique de concentration est. particulièrement favorisée par la libéralisation de

la concurrence dans le monde. Les opérateur$ économiques sont fortement incités. à

proportions suivantes: 33% pour la télévision, 28% pour la radio et 11% pour l'Internet Or, dans les foyers
à large bande les proportions sont les suivantes: 21% pour l'Internet, 21% pour la radio, 24% pour la
télévision. TI est estimé qu'il y aura 31.9 millions de foyers disposant d'acœsàbautevitesse d'ici 2004,
ibid. Il est aussi estimé qu'il y aura au moins 4. millions de connexions à 300,000 octets par seconde
dans le monde à la fin de l'an 2000, «. Internet Television - The Economies of Webcasting» (14 mars
2000), wwwjmaginoacomlcontentbvhite-paperslecon_web.html (accédé le 20 novembre 2000).

4;1 Voir l'Etude OCDE,op.cit.; voirIes études « Radio .in the New Media World» et « Broadcasters vs.
Webcasters.Wbich Business Model. Will \Vin? ».www.arbitron.comls(udies (l:lccéd(le 17 novembre
2090). yoirI'étude effectuée ~ Edison Media ResearcblArbitron, {{Startling New Insightsabout the
InternetandStreaming »,www.edisonresearch.colfi!Intemet5!>Uffiohtm(accédé le 20 novembre 2000).. Cette
étude aborde la question du développement croissant de la co~mmationde services de Webcasting aux
E.-U.par la population. L'apparition de compagnies demédiamétrie (e.g. Nielsen NetRatings, Arbitron,
Medi~M~trix, PC Data, ...), .c'est-à-dire qtri·mesurent laconsommation.qe~rvicesà flux.continucolpfile
pour la radio hors ligne, renforce l'élabOration de modèles de revenus eiJicaces:.POur une présentatioll des
entreprises de médiamétrie sur l'Internet et leurs méthodes de mesure, voir l'article et les tableaux
«Tracking the Net's Media Stream}} (15 septembre 2000), www.the
smndard.com/articleldispJay/O,1l51,18749,00.html (aCCédé le 22 nOVembre 2000).

43. Etudes sur l'adaptation du cadre réglementaire de l'Union Européenne il l'environnement. multimédia
qui est en voie de développement, Squire, Sanœrs & pempsey LLP etAnalysys Ltd., décembre 1997.

44 Livre vert, op.cu. à la p. 8.

45 Ibid à la p. 13.
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réaliser les restructurations et les économies d'échelle nécessaires pour maintenir ou

développer leur compétitivité. L'industrie culturelle et des médias en a toujours offert une

illustration écIatante46
. Avec l'avènement de la société de l'information, «au sein de

laquelle la fabrication et la manipulation de biens physiques cèdent le pas à la production

et r exploitation de l'information»47, il n'est pas étonnant de voir augmenter

considérablement le degré de sollicitation des corpus normatifs consacrés à la propriété

intellectuelle. En effet, le monopole d'exploitation qu'elle çonfère est un atout convoité

au moment de la mise en œuvre d'une logique de concentration. M. Gerber en explique

les raisons. L'auteur utilise la notion de «power-weighting of intellectual property

rights» pour désigner le pouvoir de marché que. peuvent induire les droits de propriété

intellectuelle (ci-après « DPI}». Cumulée avec un processus d'intégration

technologique48
et avec un processus d'intégration économique49

, l'expansion des DPI à

46 Voir S.E. Leeper, «The Game of Radiopoly; An Antitrust Perspective of Consolidation in the Radio
Industry» (2000) 52 Fed.Comm. L. J. 473; S. Papalbanassopoulos, «Les éditeurs de presse et le nouveau
paysage audiovisuel européen; l'épineuse question de la concentration et de la propriété multimédia»
(1990) 70-5 Revue de l'UER 19. Voir F.M Abbott, «Public Policy and Global Technological Integration;
An Introduction », in Publie Policy and .Global Teehnologieal Integration, F.M. Abott, D.l Gerber (eds.),
Kluwer Law Inn, 1997 à la p. 7. ( «The US media /entertainment industry is consolidating within a few
large corporate conglomerate structures »,. des exemples précis sont cités) .. ;La Commission européenne a,
dans l'affaire Thorn EMIl Virgin, décision du 27 avril 1992, nOIVIM202, effectué une étude détaillée de
l'industrie de la musique. TI a été établi qu'il s'agit d'un secteur fortement concentré où cinq « majors)}
détieMent 77% du marché mondial; voir en général Musie & Copyright, 24 numéros/an, Financial Times
Teleeoms & Media Publishing.

47 B.e. Hettinger; «Justfying Intellectua1.Property », in Intellectual Property - Moral, Legal and
International Dilemmas, AdamD. Moore (ed.),Rowman & Littlefield,.1997, p.17 [notre traduction].

48 «1 use the term"technological integration"to refer to the creation and expansion of technological
"networks" i.e. technological interdependançies of economic func~ons. Technologies may he c<lDsidered
interdependantwbere the value of One •soch technülogy is elhninated or. signij'i~t1y redueed if its
participation witll others in the netwQrk is retsricted.. For example, a satellite communication system may
contain flllffierouscomponents - colllPuter hardware, software, machines, etc. -each of which may derive
aH or most of itsvalue from its role in thistechnological unit and its interactions withother components of
the network », D. Geroer, «Inte~ectual Ptoperty Rights, Economie Power and. Global .Technological
Integratiofl)}, in Publie Poliey and Global Teehn.0logieal Integration, F.M. Abott, D.J. Gerber (cds.),
KluwerLawmt'l, 1997, p.129.

49 L 'intégratiouéconomiquevise à substituer une organisation inteme.des écbangesau jeu du marché dans
le.cas où les coûts de. transactions (cf. Coase,OE Williamson), Le. le coût d.'obtention de. l'information
pour réaliser l'échange, seraient trop élevés; VÇif M. Glais, Economie IndustrMle - Les stratégies
concurrentielles des firmes, Paris, Litec.Eco.,à la p.iS. Selon, M. Gerber le prqcessus se réfère à la
concentration croissante d'unités économiques detaille croissante sous contrôle unique ;« in other words,
more units of production and/or moreecon,omïc functions are becoming subject tothe control of the same
decision-makers. », P.J. Gerber, op.eit. p.130.
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l'échelle internationale - malS aussi nationale - devient un instrument de

concentration efficace:

[e]ach of the three processes that we have identified - technological
integration, economic integration, and the expansion of international
intellectual property rights - thus tends to enhance the capacity of sorne
firms to excIude others from competition or impede their capacity to
compete. Intellectuai property rights repres~nt governmental authority to
excIude, while in the other two .cases tbis capacity does not derive from
public authority, but is an aspect of private economic power. The
confluence of these processes thus leads to an aggregation of the capacity
to excIude. But the power-enhancing effects of these three processes may
not merely be aggregated, they may also be multiplied. .They may tend to
reinforce and magnify each other. Where larger technological networks
(U'e under the control of diminishing number of decision-makers who •• also
have expanded legal monopolies with respect to the components of such
networks, each process enhances the power-weighting consequences of
the other twoso.

On s'aperçoit qu'en fin de compte les DPI autorisent un renforcement du

monopole qui, à son tour, aboutit à un renforcement des DPI. En fait, ce processus

s'appuie sur un procédé à triple détente circulaire: la concentration optimisée par

l'acquisition de DPI augmente à terme les revenus des .industries concernées dans des

proportions importantes, ce qui du même coup donne à toute atteinte aux DPI - piratage,

contrefaçon, etc. - une proportion identique, justifiant ainsi les requêtes des victimes

visant à obtenir le renforcement des DPI. A cet égard M. Abbott ne manque pas de relever

le fait suivant:

Recent studies of the role of intellectual property in the intenational
economic system have largely been generated by industry sources to
support the GATT Uruguay TRIPS Agreement. There are a few
significant recent scholarly studies of the roleof intellectual .property
rights in the international trading system. These studies cIearly
acknowledge the existence of critical information gaps, and the lack of
empirical foundation for daims frequently made by industry. concerning
the benefitsofhigh levels of intellectual property rights protectionS}.

50 Ibid

5J F.M. Abbott, op.cit. aux pp. 6-7. Voir aussi les amlyses contrllires avancées par la RIAA (Recording
Industry Association ofAmerica), www.riaa.com, et par Jupiter Communications, www.jup.com, sur la
question de l'impact de Napster sur les ventes de disques compacts, « Napster Boosts CD Sales» (21 juillet
2000), www.zdnet.com/intweekistoriesinewslO.4164.2605961.00.html (accédé le 20 novembre 2000).
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Les indicateurs de la convergence analysés plus haut (i.e. la convergence

technologique, notamment celle des réseaux, et la convergence structur~ne) semblent

venir se superposer presque parfaitement aux phénomènes d'intégration technologique et

d'intégration économique sus traités. On serait tenté de croire que ces derniers n'ont été

qu'accélérés sous l'impulsion des innovations entourant la numérisation à la base de la

convergence, voire se confondent avec eHe. La phase d'intégration juridique reste à

découvrir en matière de Webcasting, mais on peut dès à présent prendre en compte

l'analyse substantielle des logiques d'intégration afin de porter un regard « éclairé» sur

les revendications des différents protagonistes de la radiodiffusion. On note cependant

que les industries de la culture et des médias procèdent déjà à certaines formes

d'intégration juridiques au. moyen d'actions. judiciaires corporatives d'envergure. Les

exemples de Napster et de MP3.Com vont dans ce sens puisque, à l'issue de procédures

lancées à leur encontre, les deux compagnies sont passées sous une forme de contrôle des

majors - Bertelsmann et Universal- de l'industrie musicale qui obtiennent des parts dans

ces compagnies en même temps qu'eUes passent des accords de licence52
.

Cependant, on est porté à s'interroger sur la validité de l'analyse proposée

lorsqu'on se place dans le contexte numérique. En effet, la nature décentraIisée53 et

ouverte de l'Internet, la faiblesse du coût d'exploitation des systèmes de radiodiffusion

s'y développant et le rôle prépondérant des utilisateurs privés sur cette plate-forme

introduisent des paramètres qui bouleversent la donne habituelle du secteur des médias54
.

Ce dernier a été jusqu'à récemment fortement concentré en raison principalement de la

rareté du spectre radio. L'arrivée de l'Internet et de toutes les innovations permettant au

52 Voir « Après un début de rébellion, Napster et Cie rentrent dans le rang », Multimedium (20 novembre
2000), www.nuneàium.(;Om (aecédéle 20 novembre 2000).

53 L'exemple des architectures« peer-to-peer », i. e. client à client (cf. Gnutella, Frcenet), qui ne requièrent
aucun serveur central - à la différence de. Napsterqui est fondé sur une architecture client-serveur,
permettent de prendre conscience du Caractère véritablement décentralisé du réseau Intemet et de la portée
d'une telle qualité. Voir MP3 Insider, http://music.centcomlmusic/0-1652424-7­
3246687.html ?stmu.3246686.txt.32466 (accédé le 23 octobre 2000) ; voir LKuptz, «Independance Arrny
- Gnutella . Unstoppable by Design» WirM (octobre 2000)236.

54 Dans ce sens, voir E,B. Easton, «Annotating the News: Miti~ting the Effetc ofMeàia Convergence and
Consolidation}} (2000) 23 U. Ark Little Rock 1. Rev. 143.



Netcasting de concurrencer radiodif:fu.sion classique, notamment· par fapparition

canaux de diffusion n'empruntant pas la voie du réseau hertzien, radicalement

« démocratisé » une activité traditionnellement réservée grandes entités

éConomiques55
. On s'aperçoit alors ces entités pousser da~\fantta~~

d'intégration aux plans technologique, éoonomiqueet juridique, en décuplant l'activisme

judiciaire et législatifmms ce demiercas56
•

Le concept de convergence ainsi présenté ne doit laisser aucun doute quant à la

mise en marche de la « troisième révolution»57 des médias. Un indice supplémentaire à

cet effet peut être trouvé dans les différentes. études d'une possible réorganisation du

cadre réglementaire emourant l'activité radiodi:fi'hsion en un ensemble unit1é placé

55 Voir 8.1. Drucker &(i.Gmnpert, {{ Legal Geogmphy: The Borders of Cyberlaw}> in S.I Drucker &. G.
Gumpert, Real Law at Virtual Space: Communication Regulation in Cyberspace,Cresskill, N.J, Hampton
Press, Im:il ia page 5: ({ [oIilineteclmologYJ bas been said to be a truiy<'mass medium" more threateIDng
thanea:rlier media giwn that a persoml computer and modem offer faidy inexpensive, accessible means of
reachingen.ormous international audiences ».
56 Voir Sîmmons, {( Digital Distribution ofEnt~ntCootem... The Ballie Unes are Drnwn)}
(2000) 33·AUGMlf. B.J. 31 ; voirR Eck:stein, ({ CoIl.ling Attrndion - Ifs Old Media vs. New as Lobbyists
Prepare For The Mm GreatEnt~ F'ight - Web~ )r Legal Times.(S mai 20(0).. Les logiques
d'intégration sont inscrites,semble+il, aupmn. d'action stratégique de l'industrie de mdiodiffusion
canadienne puisque ta ql.'latrième stratégie consiste â « [p}.romQuvoir des politiques visant à assurer une
souplesse structurelle et réglementaire :maximale,. de façon à favoriser à la. fois l'exploitation de .sociétés
canadiennes intégrées vigoureuses, capable de. rivaliser dans tous les domaines de la chaîne de valeur, et
celle de sOlides eatités locales et spécialisées»· et ta septième à « fp]romouvoir un régime de droit d'auteur

lOOderne,quï tient coItlpte de l'êvolution constante du milieu des .médias », ACR,· Conceptfutur -
stratégique de l'Association Canadienne des radiodijjûseurs, 2000-200.5, 't'VWw.cab-acr.ca (accédé le

lQjuin 2(}OO). DaIi.s sa soumission au SQtlS-çQmité dû Sénat sur les CQmnmniœûons, rACR faisait valoir eu
ég$'d vrmsemblablemem à la quatrième stratégie que

[···1 br~stmg may. he vicwed 3$ a value cllam. in wmch each player perfonns an. wlJOrtmù ftmctio~.
However,in the Cllfient euvironmentoftedmolqgy--driven cbanges,bmadcastingmayalso De viewedas a
value chain in which each player wiU încreasfuglyaitempt tQ use ifSturreut positionto.e~end .ftg IeaCh to
otherpans of the vaiue cbaill- in other words, to re~uœ uncertainty by conttollingagreater portion of the
totalbUSÎnesson which ft depemjs. L..} To.the eXreat thatpuhlic poHcies prevêllt tha[ logiCl'!1 evolmion,
then~dian broadcasters may. be lessable to acmeve the economlcs of SClÛe and §COpe that will he
reqmredto~in th~ new envitonme:nt andteelmology ;
et.àla septième stratégie que la sur le droit d'auteur doit être mnendéeafin que soit interdite
l'utilisation nooautori~dessignauxlieœmmunic3Ûoos sW'. rIntern~ AeR, A SllomiS$ion ta the &mate
Subcommitte;e on Conununù::ations ~Convf!tgence, Competition,Consumers,Pplicy Issues for the 211ft

Century - Phase 1,.www.éab-act.caJi'renChljOilitlSûbmissi~SûbJn:n3000.btm (a~ le g juiUet2(00).
57 M. Wells, D. Milmo & M. Brown, ({ Great wmte~: F1~ggedasthe blueprtnt for the 'thîrd
broodcasting tbe coonmmîcationswhitt paper w.as mrended ft! transform the :media. But wiU it
really deliver? » Guardian (20 novembre 2(00), 2000 WL 29679907.
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sous l'autorité d?une concept de convergence doit aUSSl

permettre de mieux cerner ses composantes ct leur portée au regard des. questions de

droits de propriété intellectuelle des organismes de radiodiffusion en cause dans les

environnements électroniques. A cet égard, on retiendra que la technologie

({ démocratise »'59 un de traditionnellement sous forme

de monopole public ou d'oligopole privé. logiques anciennes qui y prévalaient se

heurtent à des dynamiques nouvelles et conquérantes, voire divergentes.

58 Voir le Rapport du Sous--comité sm la convergence mi Canada qm émilie la question de la réévaluation du
rôle. du CRTC, de la Commission du droit d'auteur et du Bureau de la concurrence, op.cit.. Sur ceUe
question, voir« Seœte snbcommittee.review comd he catalyst govemment needs to reform CRTC », (2000)
26-5 Canadian COJrli!lunications Report 4-5. Vùir aussi The Communications ReformWhite Pape!" aux R­
U. qm«fp]om: la première: fois, traite tous les médias, y compris l'Internet, les télécomrmmications et la
radiodifi'usion traditionnelle, comme de simples canaux différents du même monde multimédia» [notre
tradUction] et prévoit possible regroli}:lernent sous une autorité provisoirement intitulée Oirom des
instances .régulatrices smvantes: the independent te/evision comnussion, the broadcasting standards
commission, oftel, tht;radio authority.andthe·radio communications authority. M.• WeUs,D. Teallier, D.
MHmo& MBrown, .«Greatwhite ho~: Flagged as the blueprint for the 'lliiro broadcasting revolution',
the communications white. paper. was intooded ID. trnmform.tlïe media. will it really d'cliver"» The
Guardian (20novembte 20OQ), 2000WL 29679907.

59 PORr concret d'entreprlsede Webcasting et la faiblesse des coûts tappOrtmlt
œmpamioon de lamdiodiffusiontnlditiùooeUe, .voir .«Intemet Television - The Economies
Webcasting» (14 mars 20(0), www.imaginon.œmloomemJwhite.-Pape!S/eœn~web.httn1 (oo~ le
novembre 20(0) ; voir a:ussi «Webcasting Rest Solution Now for Providing Local TV to Small, Rural or
UndeTsenroo Comnmnities, Webcmiers Tell Govemmoot », www.webcasters.org!newslindex.html(~
le 27 novembre 2(00).
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ID DIVERGENCE PARMI LES MEDIAS : LA PROTECTION DE L'OBJET DE

COMMUNICATION

De façon générale, il est apparent que les législations nationales sur la propriété

intellectuelle relevant de pays appartenant à rOrganisation Mondiale de la Propriété

Intellectuelle (OMPI) présentent quasiment toutes «des dispositions qui protègent, ou

peuvent être interprétées comme protégeant, les organismes de radiodiffùsion»60. Le

principe selon lequel les organismes de radiodiffusion méritent une protection au titre de

la propriété intellectuelle semble donc largement répandu.

Pourtant, les modalités de la protection peuvent varier d'un système juridique à

l'autre, à tel point qu'il est difficile d'appliquer la distinction classique séparant les pays

de· tradition romano-germanique et ceux de tradition anglo-saxonne pour les classifier61
.

Ces disparités quant à l'objet et àl'étendue de la protection accordée aux radiodiffuseurs

peuvent dans une certaine mesure s'expliquer en fonction de la Convention internationale

sur la protection des artistes-interprètes ou exécutants, des producteurs de

60 OMPI ~ Comité pennanent du droit d'auteur et des droits connexes, La législation en vigueur aux
niveaux international, régional et national en Ce qui concerne la protection des droits des organismes de
radiodiffusion - Mémorandum du bureau international, lèr°session, doc.SCCRl1I3 (1998) [ci-après
«OMPI SeeR/1I3 »}, www.wipo.intlfre/meetingsll998/sccr_981sccrl_3Jnm (accédé le 21 novembre
2000).

61 Voir C. Colombet, Grands principes du droit d'auteur et des droits voisins dans le mon<k - Approche de
droit comparé, Paris, Litee, 2ème édo,. notmmlent a~ pp. 116-117. Sur la relativité des différences des
grnndestraditio~ de la propriété int~llectuelle,voir G. Davies, Copyrightand the Public lnterest,
WeinheimlN"ewYofk. VCH, 1994; A. Strowel,Droit d'auteur et Copyright, divergences et convergences,
Bruxelles, Paris, BrnylantIL.G.D.J., 1993 à la page 507 ; G. Davies,« The Convergenceof Copyright and
Authors' Rights .... Reaiity or Clilinem ?}} (1998) 2~ J.J.C 964;J.A.L. St~rling, « Creator's Ri~and the
Bridge Between Author's Righi and Copyright »(1998) t6 1/0302 ; J. Seigpctte, Challenges to tlleCreator
Doctrine, La Haye, Londres, Boston, Kluwer, 1994..l\Ws yoirsurtoutA. Sttowel,« Droit d'auteur and
Copyright: Bctween HiSl(ffi' and Nature}} in B. Shennan & A. Strowel, 00., OfAuthors andOri~ins'

Oxford, Clarendon Press,·1994,p. 235, l'auteur ypose.laq~stionde la nature dndroit d'au~ur-propriété
ou monopole, de sa source -droit naturel ou droit positif,> et de sonc~ctère ...gynlliétique/ouvertou
analytique/fermé. Il y montre que ces dualismes sont relatifs. Il note ~pendant une différenceirnportante :
le cadre interprétatif dans lequel les droits sont posés. PonrtantP;A Côté apllffiontrer la co:m:munautéde
tradition interprétative entre les systèmes civilistes et de common law fondée <$UT le droit canonique, RA.
Côté, ({ L'interprétation de la loi en droit civilet en .droit statutaire: communauté de langue etdifférences
d'accents }}(l997) 31R/.1:45.
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phonogrammes et des organismes de radiodiffusion signée à Rome en 1961 [ci-après

.co( Convention Rome»t 2
. En effet, la Convention de Rome se caractérise par le fait

qu'eUe se présente moins comme le dénominateur commun à des législations

préexistantes qu'un modèle législatif pouvant guider les au regard de la question du

droit des radiodiffuseurs63
. De plus, il est permis à ses adhérents d'aménager leur

engagement grâce à la faculté qui leur est laissée d'adopter des limitations à la protection

œnventionneUë4
. EUe se caractérise donc par sa« souplesse »65. Cependant, on pourrait

tout aussi bien parler de « mollesse}> puisque cette convention ne se caractérise pas par

un nombre élevé d'États y ayant adhéré66
, certains, Canada et la France par exemple,

l'ayant fait tardivemenë7
. EUe ne se caractérise plus par une neutralité

tedmologiquequi aurait pu permettre d'échapper à certaine obsolescetu::e68
. Nous

verrons cependant que son utilité demeure en raison du de minima de protection qu'eUe

établit, servant alors de base de travail pour traiter la question de la protection des

radiodiffuseurs69
.

Cette dernière a acquis sous l'impulsion des nouvelles technologies de

l'informatique et des communications une importance de premier plan. En dépit du fait

que les droits des radiodiffuseurs n'aient été définis ni dans le Traité de rOMP! sur le

62 Sm l'histoire de la Convention de Rome, voit G. Stmsclmov, Protection internationale des droits voisins,
Bruxelles, Bruyhmt, 1958 ; J. Pomam" La protection des émissions de RadiodifJùsion, Paris, L.G.D.J., 1963.
Pour une analyse de la Convention de Rome, voir X. Desjeux, La Convention de Rome, Paris, L.G.D.J.,
1966; H. Desbois, A Frnnçon,A. Kéréver, Les conventions internationales du droit d'auteur et des droits
voisins, Paris, Dalloz, 1976; W. No:rden.wm, K Vmck, P.W. Hettin, G. Meyer, International Copyright
and NefghboringRights Law, Weililieim, veH, 1990.

63 Von- C. Colombet, op.cit. il. la p. 168-

MAtt. 15, ibid

65 e. Masouyé, Guick de la Convention de Rome et de la Convention Phonogrammes, Genève, OMPI, 1981
àlap.
66 Moins d'une soi~me d'États sontmcmbres de cette convention.
67 Le eanada est devenue partie Convention de Rome en 1998, la France en 1987.

68 Voir VIf. Rmnphon;t, «Le drQitvoi$in des Qrgmnsmes de radiodiffusion» (l997) 31-2 Bulletin du droit
d'auteur 45.

69 C. Masouyé écritâ ce suj~t :« [eJertes, la Convention de Rome reflète l'état de !ateclmiqueen 1961 et
celle-ci a considérablymentévo!uédepuis lors. Mais il n'en demeure.pas moins que le législatem s'en est
inspiré pour bâtir une protection des. « droits voisins », qmtte à tenir compte de cette évolution dans. l'objet
et l'étendue d'une telle protection >f. e.~uyé, Guide de la Convention de Rome et de la Convention
Ph(mogr~mes,Genève, OMPI, No 617(F), 1981 à 15 [ci-après OMPI »].
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droit d'auteur ni dans le Traité de l'OMPI sur les interprétations et exécutions et les

phonogrammes adoptés le 20 décembre 1996, ils ont été l'objet de colloques

internationaux70 et constamment à l'ordre du jour des sessions du Comité permanent du

droit d'auteur et des droits connexes de rOMPI depuis 1998 en vue de l'éventuelle

adoption d'un traité sur « la protection des droits des organismes de diffusion et des

distributeurs de programmes propres câblés »71. Cette réflexion menée dans l'agora de

l'OMPI doit être interprétée comme le signe révélateur d'un besoin plus général de

changement et d'unification des régimes de protection des organismes de radiodiffusion.

En étudiant les revendications des divers intervenants de l'industrie de la

radiodiffusion par l'exploration des grands forums juridiques internationaux et nationaux,

on essaiera de discerner, avec une optique de droit comparé et avec une attention

particulière portée au Canada et à la France, comment est abordée la question de la

radiodiffusion sur l'Internet. On gardera à l'esprit que la protection des organismes de

radiodiffusion a de nombreuses dimensions qui ne se limitent pas à l'Internet ou ne s'y

rapportent pas directement. TI reste cependant important de ne pas les exclure puisqu'elles

sont susceptibles de s'y rattacher indirectement. Cette approche exprime les tensions qui

accompagnent le progrès technique et qui affectent lesprotagornstes de la radiodiffusion

divisés en deux groupes, celui des radiodiffuseurs classiques (A) et celui des nouveaux

entrants(B), chacun ayant des attentes et des revendications divergentes. Cette distinction

quelque peu manichéenne a cependant l'avantage de fournir une grille de lecture facilitant

l'appréhension de logiques qui s'avèrent beaucoup moins découpées qu'enchevêtrées. On

peut en effet valablement présumer qu' « [e]n fait, très rapidement, beaucoup de .services

de Webcasting s'intégreront de manière transparente aux infrastructures et services

classiques. Plus leWebcasting ressemblera aux services classiques, plus grand sera le défi

adressé aux cadres réglementaires existants»72.

70 Cf.•Colloque mondial de 1'OMPI sur la radiodiffusion, les nouvelles techniques de communication et la
propriété· intellectuelle, tenu à Manille en avril 1997,. WIPQ PUBLICATION' No 757(E!F/S) .lci-après
«Colloque OMPI»], et Colloque de rOMPI sur la radiodiffusion, les nouvelles techniques de
communication et la propriété intellectuelle pour les pays d'Amérique latine et des CaraIbes, tenu à CancUn
(Mexique) en février 1998.

71 Cf. OMPISCCRllI3.

72 Rapport OCDE, op.cit..
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N LA POSITION DES RADIODIFFUSEURS TRADITIONNELS

La prise de conscience vis-à-vis du phénomène du Webcasting n'est pas aussi

récente qu'on pourrait le croire. En effet, la vitesse de progression des technologies qui en

sont le moteur érode rapidement la temporalité. Aujourd'hui on ne pourra être que

d'accord avec l'affirmation faite en 1997 selon laquelle « [s]i les services de Webcasting

sont à bien des égards immatures par rapport aux services classiques du point de vue de

leur qualité et de leur accessibilité, le développement technologique est si rapide que cet

écart va se combler au cours des prochaines années »73. C'est l'appréhension de cet

« écart» du point de vue des radiodiffuseurs classiques que nous nous proposons de

prendre en considération. Cependant cette question s'inscrit dans un ensemble plus large

que l'on ne doit pas ignorer. En fait, les reproches adressés aux différents régimes

juridiques ne sont pas liés exclusivement à l'essor de l'Internet. Ce dernier n'est qu'un

nouvel aspect d'un problème amorcé dès les années soixante et relatif à l'efficacité

contestée du corpus normatif entourant le régime des communications.

L'attribution de droits de propriété intellectuelle au profit des organismes de

radiodiffusion découle de deux grands principes. L'un est d'ordre public et participe du

fait que l'organisme de radiodiffusion contribue considérablement à la promotion et à la

diffusion de la création en particulier et de la culture et de l'information en général.

L'autre est d'ordre privé et prend en considération l'importance des investissements que

nécessite l'entreprise de radiodiffusion.

La protection des émissions est minimalement organisée dans. la Convention de

Rome autour des droits d'autoriser ou d'interdire: a) la réémission (l'article 3-g définit la

réémission comme l'émission simtdtanée par un organisme. de radiodiffusion d'une

émission d'un autre organisme de radiodiffusion) de leur émission(l'articl~ 3-f définit

l'émission comme la diffusion de sons ou d'images et de sons par le moyen des ondes

73 Rapport oÇDE, op. cit..
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radioélectriques, aux fins de réception par le public); b) la fixation sur un support

matériel de leurs émissions ; c) la reproduction de fixation de leurs émissions; et d) la

communication au public de leurs émissions de télévision, lorsqu'eUe est faite au public

moyennant un droit d'entrée. Des dispositions similaires sont prévues à l'Accord sur les

aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC ou

TRIPS) 74, tel qu'intégré dans le cadre de l'Organisation mondiale du commerce (OMC).

Enfin, il sera fait mention de la Convention de Bruxelles de 1974 concernant la

distribution de signaux porteurs .de programmes transmis par sateUite75 et qui vise la

protection d~s signaux transmis par satellite par l'intermédiaire desquels des programmes

sont transmis entre des organismes de radiodiffusion ou entre ces organismes et les

câblodistributeurs. Il faut noter que la Convention n'est pas applicable aux signaux qui

sont destinés à la réception directe parIe public en général à partir du sateUite76 ni aux

signaux dérivés provenant de signaux déjà distribués par un distributeur auquel les

signaux émis étaient destinés77
.

C'est sur les brèches de ces instruments internationaux (1), puis corrélativement

sur celles dans lesquelles se sont insinuées certaines exceptions à la protection au niveau

national (2), que se porte le regard critique des organismes de radiodiffusion et se fondent

leurs principales revendications.

74 L'art. 14-3 dispose que :

les organismes de radiodiffusion auront Iedroit d'interdire les actes ci·après lorsqu'ils seront entrepris sans
leur autorisation: la fixation, ·la.reproduction .de fixations et laréémissionpar le moyen des ondes
radioélectriques d'émissions ainsi quelacommunication au public de leurs émissions de télévision. Dans le
cas où les MeIllbres n'accorderont pas de tels <:troits à des~rganismes de radiodiffusion, ils donneront aux
titulaires du droit d'auteur sur le contenu d'émissions la possibilité d'empêcher les actes susmentionnés,
sons réserve des dispositions de la Convention de Berne (1971).

75Ci-après« Convention satellite».
76 Art 3.

77 Att.2.3).
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1) Critique des instruments internationaux relatifs aux droits des organismes de

radiodiffusion

De la Convention de Rome (a) à l'Accord sur les ADPIC (c) en passant par la

Convention de Bruxelles (b) se fait entendre le courroux des radiodiffuseurs.

a) La Convention de Rome

Il est devenu tout aussi traditionnel de stigmatiser la Convention de Rome en

raison de son « archaïsme »7&. Tout d'abord le paysage audiovisuel de l'époque de son

adoption n'est plus du tout semblable quelques quarante années plus tard, que ce soit du

point de vue de la technique, de son statut juridique ou de son économie79
. De plus, le

développement de la société hypermédiatisée du 21ème siècle a fait atteindre à la

radiodiffusion un degré de sophistication qu'expriment adéquatement ces termes:

[t]he services compiled and produced by broadcasters consist of a unique
blend of news, entertainment, sports and other types of programming. The
final product received byan audienceis the result of the cumulative
efforts of many individuals, exercising significant creative, organizational
and technical skills and utilizing considerable economic resources.
Broadcasting involves selecting and testing programming -'- sorne live,
sorne taped, sorne produced by the broadcasting organization itself, sorne
acquired from third parties ~ then arranging, scheduling and promoting
that programming and, finally, technicaUy producing and transmitting it80

.

Pour les radiodiffuseurs, cet état de fait appelle une protection juridique plus

adaptée à la réalité contemporaine qui semble faciliter l'exploitation indue des

investissements économiques d'autrui. En guise d'exemple est invoqué l'article 13 de la

Convention de Rome qui permet d'autoriser ou d'interdire la réémission de l'émission

78 Voir P.Masouyé, «La Convention de Rome en matière de droits voisfus }} in Les journées du droit
d'auteur, Bruxelles, Bruylant 1989 à la p. 43. L'auteur y parle de« phénomène de déphasage ».

79 La télévision couleur, les appatelIs·d'enregistrement, le.câble, le satellite n'existaient pas; le secteur était
organisé sQusforme de monopole public ; le coût d'exploitation se confondait avec le coût de construction
de réseaux de .communications. Voir C. Debbasch (éd), Droits des médias, Paris, Dalloz, 1999. Voir J.
Chevallier, op.cit. note 34.

80 Colloque ûMPI à la p. 17.
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d'un organisme de radiodiffusion. On rappellera que la réémission est définie comme

l' « émission simultanée par un organisme de radiodiffusion d'une émission d'un autre

organisme de radiodiffusion»81. Pour M. Rumphorst, ce droit demeure inefficace, car il

ne concernerait que des cas de figure isolés :

[... ] l'acte portant atteinte à ce droit consisterait en la réception par
antenne (Ballempfang) et en la diffusion parallèle simultanée. En pratique,
une telle situation seraitextrêmewent rare; up cas· plus probable de
réémission illicite serait l'interception d'un signal de satellite autre que de
diffusion en vue de la transmission directe ou, beaucoup plus
vraisemblablement, en différé avec lescommentaircs et les annonces
publicitaires propres de la station pirate, ou bien l'enregistrement de
l'émission elle-même et là aussi sa trans1llission en différé (in. extenso ou
sous forme d'extraits) êlvec les commentaires et les annonces publicitaires
de la station pirate. S'il ne fait aucun doute que le relais différé n'est pas
couvert par l'alinéa (a) de l'article 13, il est tout aussi évident qu'une
transmission par satellite autre que de diffusion n'est pas protégée en tant
que telle contre les réémissions82

.

Ce même auteur fait ensuite référence au droit des organismes de radiodiffusion

d'interdire ou d'autoriser la fixation surun support matériel de leurs émissions. Selon lui,

la fixation est synonyme d' « enregistrement». Cette disposition doit permettre en théorie

de pouvoir contrôler les activités de réémission en différé, laquelle « est nécessairement

basée sur Une fixation d'une radio-émission de l'émetteur d'origin.e })83. Mais en l'absence

d'un droit de distribution, un pirate pourrait toujours prétendre ne pas avoir effectué la

fixation qui aurait été reÇùe d'un tiers84
.

La question du mode de diffusion est souvent invoquée à des fins de critique

puisqu'il est recoIUlu que la Convention de Rome ne protège pas contre la transmission

par fil. On trouve dans le GuideOMPI l'explication de ce choix:« [c]omme le

mentionne le rapport général, la Conférence diplomatique de Rome a été d'avis que seule

la transmission au moyen des ondes hertziennes. ou d'un autre système sans fil constitue

SI Art. 3. g) ConventiQn de Rome.

82 W. Rnmphorst, op.cit. note 68 à la p. 52.

83 Guide OMPI, op.cit. note. 69 à la p.31-

84 W. Rumphorst, op.cif. note 68 à la p. 52.
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la radiodiffusion aux fins de la Convention»85. Pourtant la question de la transmission

sans fil n'est pas claire. Selon la même source, la question de savoir si la transmission par

satellite aux fins de réception par le public constitue une émission faisant l'objet d'une

protection reste controversée86
. De plus, la notion de « réception par. le public» exclurait

de toute façon du champ de protection de la Convention de Rome une transmission par

sateUitequi ne serait pas destinée à la réception directe par le public87
. Aujourd'hui, la

radiodiffusion ne s'effectue plus par un seul médium, mais au moyen d'une combinaison

de toutes les technologies de transmission disponibles. La radiodiffusion unimorphe

appartiendrait à un passé révolu :

[b]roadcasting: we know what it is but dowe really? It is not that simple:
it is not just one transmitter and it is not just over the air. There is a
network of transmitters; in national broadcasting there may be up to
thousands of transmitters, connected by microwaves links. There are
cables going out from studios towards the principal transmitters, and
partly fibre optics are connecting the different transmitters. So, in
technical terms, the whole operation mayinvolve a lot of cable, a lot of
point-to-point communication and, in the end there is transmission over
the air for private reception. At the reception end, people may receive
directl~ off the air, they may receive via community antennas, or via
cables 8.

Il devient alors laborieux d'admettre que la protection d'une émission dépende de son

mode de transmission, par fil ou sans fil, d'autant plus que l'émission s'effectuera de

nombreuses façons et que leur différenciation sera rendue invisible par les nouvelles

technologies. Cela semble déjà être le cas en matière de transmission sur l'Internet : ceUe­

ci s'effectue par « paquets» .et il est impossible de savoir à l'avance quelle(s) plate(s)­

forme(s) chacun d'eux empruntera.

85 Guide OMPI, op.cU. note 69 à la p. :;0. Voir aUSSi A. M.eyer-Heine, « Les droits d'auteur et les droits
voisins en matière de radjodiffusion télévisuelle: analyse critique des instruments juridiques européens »
(1995/5) 122 LégipresseV151 à lap. 55.

86 Guide OMPI, op.cit. à lap. 73.

87 Cette question fait aussi l'objet de. controverses. Voir R.. Desbois, A. Françon et A. Kerever,. Les
conventions internationales du droit d 'auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 1976 aux.pp. 373 à 376.

88 W. Rumphorst in ColloqlleûMPI, op.ciL à la p. 85.
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b) La Convention de Bn/.xelles

Des critiques du même ordre sont adressées à la Convention satellite. Sans

procéder à l'analyse exégétique de son texte, on soulignera les trois principaux arguments

avancés contre eUe89
.

Le premier met en relief le fait que la protection accordée a vite été dépassée par

l'évolution de la technique. La Convention satellite distingue entre les satellites à

diffusion indirecte et ceux à diffusion directe, c'est-à-dire permettant à un consommateur

de recevoir le signal chez lui. L'article 3 exclut ceux-ci du champ conventionnel puisque

à l'époque ces· satellites requéraient une puissance teUe que leur utilisation restait

marginale. Les satellites fixes ne demandaient qu'une puissance faible à moyenne qui les

confinait à une fonction de relais et de communication beaucoup plus répandue. Or les

progrès apportés aux antennes de réception ont permis d'exploiter les satellites à faible et

moyenne puissance à des fins de diffusion directe90
, plaçant du même coup hors du

champ conventionnel une partie importante de l'activité de radiodiffusion parsateUite91
.

Le deuxième argument vise h;: fait que la Convention sateHiten'impose pas

l'obligation aux États membres d'accorder des droits voisins aux organismes de

radiodiffusion pour la protection des transmissions indirectes par $atellite. Bien moins,

eUe n'apporte aucunegarantiè minimale de protection statutaire puisque les États

membres ne s'engagent qu'à

[... ] prendre des mesures adéquates pour faire obstacle à distribution
Sl,lf son territoire, ou à partir de son territoire, de signaux porteurs de
programmes par tout distributeur auquel les signaux émis vers le satellite
ou passant par le satellite ne sont pas destinés (art. 2.1).

&9 Pour une analyse déminee, voir H. Deshois, A. Françon, A. Kéréver, Les cOflVentions internationales du
droit d'auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 1976; W. Nordemafu.l, K VinCk, P.W. Hertin, G. Meyer,
op.ci! ]lote (i2.

90 Voir Co Eltzroth,CoUoque OMPI, aux pp. 71 ~72.

91 Pour une description his~oriqut:: et technique des types de Séltellite, voir Ê. Deliyanni, Le droit de
teprésentationdesauteurs face à la télévision tn:msfrontalière par satellite etpar câble, Paris, L.G.D;].,
1993 <lUX pp. 32 il. 50 ; Makeen Fouad.Makee.[i, Copyright in a Globa! Information Society ~ The $cape of
CopyrightProtection Under International, US, UK and French Law, The Hague, LondoIl, Boston, Kh.lwer
Law International, 2000 auxpp. 175-176; Meyer-Heine, op.cit. note 85.à la p. 52.
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Enfin, la faible audience de la Convention - qui ne compte qu'une vingtaine de

membres - réduit sensiblement toute valeur que l'on pourrait par ailleurs lui prêter.

c) L'Accord sur les ADPIC

L'Accord sur les ADPlcn n'échappe pas davantage aux doléances des

radiodiffuseurs. Ils lui reprochent de constituer une régression par rapport à la Convention

de Rome. D'abord en raison du fait que cet accord ne prévoit pas un principe de

traitement national en vertu duquel un Etat membre étranger pourrait bénéficier du même

régime que les nationaux. L'accord se contente de garantir une protection minimale dont

toute amélioration échappe aux non-nationaux.

Ensuite, en raison du fait que le contenu de cette protection minimale est presque

identique à cene que déploie la Convention de Rome. Cette critique se dédouble au

surplus. En effet, malgré la première partie de l'article 14.3) qui reprend les termes de

l'art. 13 de la Convention de Rome mais sans limiter le droit de communication au public

des émissions de télévision comme c'est le cas dans laConvention de Rome, la seconde

partie de cet article dispense les Etats membres de l'obligation d'accorder aux: organismes

de radiodiffusion les droits énoncés en première partie:

[1ère partie] Les organismes de radiodiffusion auront le droit d'interdire
les actes ci-après lorsqu'ils seront entrepris sans leur autorisation: la
fixation, la reproduction de fixations et la réémission par le moyen des
ondes radioélectriques cl'émissions ainsi que la communication au public
de leurs émissions de télévision.

92 Sur les ADPIC, voir H. Cohen-Jehoram et al. (OOs), Trade-Re!ated Aspects ofCopyright, La Haye,
Kluwer, 1997 ; f.-K. Beier et G. Schricker (éds), From GA7T ta lRIPs, publié par le MaxP1anck Institute
for Foreign and International Patent, Copyright and Competition Law, Munich, VeR, voUS, 1996; F.M
Abbott, « Commentary: The IntenmtiOIlal Intellectual Property Order Enters the 2lst CeJ}tury» (1996) 29
Van. J. Trans'! L.471; Y. Gaubiac, «Une dimension nouvelle du droit d'auteur: l'Accord sur lesa~
de droit de propritSté intellectuenequitouchetlt~u conlnlerce de1'AccorddeMarrakechinstituant rOMC}}
(avrll1995)R.l.DA. 3;A Kéréver, KLe.GAIT etledroitd'auteur international-L'Accord sur les aspects
des droits de propriété intellectuelle qui touchent au cOmmerce» (1994) 47 Revue Trim. De Droit
Commercial629; D. Nimmer, « International Trade Aspects of Infellecrual Property» (1995) 15 Loyola L
A .. Entert. L J. 136; lH. Reicbman, «UIliversal Minimum Standards of Intellectual Property Protection
underthe TRIPS Component of the mo Agreement» (1995) 29-2 ln!'! Law 345.
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[zème partie] Dans le cas où les Membres n'accorderont pas de tels droits à
des organismes de radiodiffusion, ils donneront aux titulaires du droit
d'auteur sur le contenu d'émissions la possibilité d'empêcher les actes
susmentionnés, sous réserve des dispositions de la Convention de Berne
(1971).

L'interprétation à donner à cet article n'est pas si simple. On pourrait en effet penser que

les États membres n'ont pas l'obligation d'octroyer de droits aux organismes de

radiodiffusion dans la mesure où les titulaires de droit d'auteur surie contenu de

l'émission sont protégés. Pourtant les États membres sont déjà tenus, en vertu du

paragraphe 1 de l'article 9, d'accorder une protection par le droit d'auteur au contenu des

émissions lorsqu'il se qualifie en tant qu'œuvre. Selon l'OMP!,

[I]e but et la signification de la disposition considérée n'est donc, à
l'évidence, pas de réitérer une obligation déjà Clairement établie. Il
s'agirait plutôt· de faire ét~t des divergences notoires existant entre les
législationsnationales sur ce que recouvre réellement la notion d'œuvre,
et d'établir que les membres pouvant refuser d'accorder des droits
particuliers aux organismes de radiodiffusion sont uniquement ceux dont
la législation sur .le droit d'auteur contient une défmition de la notion
d'œuvre qui soit suffisamment large pour conférer une protection efficace
aux émissions des organismes de radiodiffusion93

.

Cependant l'application du droit d'auteur en matière de protection des émissions des

radiodiffuseurs n'est pas sans présenter certaines difficultés. Si l'on .se réfère à la

Convention de Berne sur la protection des œuvres littéraires et artistiques et à ses articles

1 àZl auxquels renvoit l'Accord sur les ADPIC en vertu de son artiCle 9.1), on s'aperçoit

que les émissions télévisuelles ne sont pas exclues de la qualification d'œuvre. Les

émissions de télévision disposent de deux entrées dans la Convention de Berne : d'abord,

grâce .à la liste des œuvres protégées dont le (iaractère non exhaustif permet aux États

membres d'y intégrer des catégories d'œuvres supplémentaires ; ensuite, grâce à la

définition large des œuvres cinématographiques« auxquelles sont. assimilées les œuvres

exprimées par un procédé analogue à la cinématographie »94, les œuvres télévisuelles

93 Incidences de l'Accord sur les ADPIC sur les.traités admùûslrespari 'OMPI,Genève, OMPI, No. 464(F)
aux pp.29-30.

94 Art. 2 al. 1Convention de Berne.
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entrant dans cette catégorie. On constate au surplus que l'exigence de fixation sur un

support matériel eu égard aux œuvres assimilées a été supprimée de manière à permettre

aux émissions télévisées «en direct» d'entrer dans le champ conventionnel de

protection95
. Néanmoins une réserve est posée par l'article 2, alinéa 2 de la Convention de

Beme en vertu duquel les pays membres ont la faculté de prévoir, comme condition à la

protection, la fixation des œuvres sur un support matériel. On rencontrerait ainsi des cas

où la notion d'œuvre serait suffisamment large pour inclure les émissions télévisuelles

fixées, mais pas les émissions « en direct ».En réalité, la lecture de la deuxième partie de

l'article 14.3) de l'Accord sur les ADPIC suggère que le critère de l'efficacité de la

protection est rempli lorsque sont fournis les moyens «d'empêcher» les actes

mentionnés dans sa première partie. Selon 1'OMPI, en vertu de la réserve prévue à

l'article 14.3) dans sa deuxième partie (<< la possibilité d'empêcher les actes

susmentionnés, sous réserve des dispositions de la Convention de Berne »), le seul moyen

disponible est celui que prévoit l'article Il bis de la Convention de Rome et est constitué

par un droit exclusif d'autoriser96
. Somme toute, on a du mal à résister à l'idée qu'une

protection efficace inclurait la protection des œuvres télévisuelles non fixées. On en

arrive à la situation paradoxale où, malgré le texte de l'article 14.3) et son interprétation,

tous les États signataires de l'Accord sur les ADPIC qui requièrent une fixation préalable

de l'œuvre devraient conférer des droits spécifiques aux organismes de radiodiffusion.

La distinction entre. la question de la notion d'œuvre et la question du critère de

protection de l'œuvre pennet de pousser plus avant l'analyse. Le champ de ce critère peut

comprendre l'exigence d'une fixation de l'œuvre, mais aussi, par exemple, l'exigence

d'originalité, voire seulement l'une des deux.· Un lien de proportionnalité unit néanmoins

ces deux questions: plus la notion d'œuvre est large au sens du droit d'auteur, plus le

critère de sa protection le sera également. Il est en effet peu aisé d'imaginer une

législation où la notion d'oeuvre est suffisamment large pour englober les émissions des

organismes de télévision, mais où leprineipal critère de protection vient restreindre les

95 H. Desbois, A. Françon et A Kérévet, Les conventions internationales du droit d'auteur et des droits
voisins, Paris, Dalloz, 1976 aux pp. 159-161.
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conditions de qualification. C'est certainement pour éviter ce type de contradiction que

certains législateurs traditionnellement favorables à la fixation ont établi des

présomptions de fixation97
. Au bout du compte, l'article 14.3) de l'Accord sur les ADPIC

envisage deux situations: la première oÎlla législation accorde un droit spécifique et

expres, c'est-à-dire distinct du droit d'auteur, aux organismes de radiodiffusion pour la

protection de leur émissions; la seconde où le droit d'auteur est suffisamment làrge pour

protéger ces mêmes émissions au titre du droit d'.auteur et à titre d'œuvres. On se rend

compte que dans le premier cas « [ ... ] broadcasts have different copyrightability criteria

from traditional works. Since they are not works, the Berne Convention does not apply to

them. There is no need to isolate authorship or to find any originality »98, alors que dans

le dernier cas l'étendue de la notion d'œuvre se confond avec l'étendue du critère de

protection de façon proportionnelle. C'est précisément là que le bât blesse puisque

l'organisme de radiodiffusion aurait systématiquement à éprouver les limites de ce critère.

Au lieu d'un critère mou, les radiodiffuseurs réclament une protection univoque là où le

droit d'auteur n'en procure pas:

[Irun des grands avantages pratiques que présente le droit VOlsm du
radiodiffuseur tient au fait que celui-ci n'a pas besoin de prouver pourquoi
et comment il était effectivement en droit de réaliser une·émission donnée
(les jeux olympiques, par exemple). De la sorte - et c'est un avantage
énorme - on fait l'économie de preuves compliquées [ ... ]. Tout ce qu'il
faut prouver, c'est que le concurrent (ou autre pirate éventuel) prévoit de
rediffuser des programmes de l'organisation ou d'en faire un autre usage,
ou qu'il l'a bel etbien déjà fait99

.

Les lacunes techniques .. et juridiques qu~ comportent ces trois instruments

internationaux sont autant <le brèches dans le régime de Japrotection des organismes de

radiodiffUsion. Il faut cependant se demander si. les exceptions à ce régime de protection

que mettent en application certaines législations nationales· sont le résultat de ces

insuffisances conventionnelles.

%Incidences de l'Accord sur les ADPIC sur les traités administrés par1'OMPI, Genève, OMPI, No. 464(F)
àlap.30.

97 Voir art. 3 (1.1) IDA; voir Y. Gendreau, « Le critère de fixation en droit d'auteur »(1994) 159 R.I.D.A.
àlap.163.

98 D. Vaver, Copyright Law, Toronto, IrwinLaw, 2000 à lap. 67.
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2) Critique des justifications à certaines exceptions au régime de protection des

radiodiffuseurs

La question de la protection des organismes de radiodiffusion, notamment en ce

qui concerne la retransmission de leurs émissions, reste traitée de façon incomplète par

les différents instruments internationaux, ce qui donne une latitude importante aux États

membres à son égard. En réalité cette vision est inversée et il faut plutôt expliquer les

lacunes juridiques internationales à partir des points de vue nationaux1OO
•

La radiodiffusion présente en effet de solides points d'attache avec la sphère

publique, c'est-à-dire l'intérêt général dont le garant est l'État, à plusieurs niveaux. Elle

est d'abord le vecteur d'une cohésion sociale et d'une identité culturelle propres à une

organisation étatique donnéelOI
. Dans une certaine mesure, elle contribue à affirmer la

souveraineté nationale d'tin État vis-à-vis des autres États102. Elle permet, ensuite, de

remplir.·une mission de service général en rendant l'information accessible à tous et· en

satisfaisant des besoins locaux et communautaires particuliers. Enfin, elle fait appel au

domaine public auquel appartient le spectre radioélectrique et dont la gestion incombe

99 W. Rumphorst, op.ci!. note 68 à la p. 5I.

]00 L'intégration européenne nous pousse à assinùler le régime juridique européen à un régime national.

10] Voir 1. Given, The Death ofBroadcasting ? Media's DigitalFuture, Sidney, UNSW Press, 1998 à la p.
50 :

Broadcasters.in Europe were initially seen .pred0minantly as culturalenterprises catering to the whole
population. Broadcasting organisations write Rowland and Tracey, 'were taken. to be part of the .seetor of
society whieh is responsible for generating and· disseminating .its lingllistic,spiritnal, aesthetic and ethnje
wealth'. Jay Blumlercalls them 'centripetal,socially integrative for~[s]', and Elffiu Katz speaks of their
contribution to 'authenticity...connecting the society to itsC1lltural ~Iltre and acquafuting the segments of
society with each other.

Voir.aussi W. Rmnphorst, «Un point de vue sur la radiodiffusion de service public: des malentendus
persistants» (1999) 1 R.I.D.E. 3I.

102 Voir l.L. Faber, «Culture in the Balance: Why Canada's Copyright Amendments Will Backfrre on
Canadian Culture by Paralyzing the PrivateRadio Industry» (1998) 81ndAnt'1 & Comp. L. Rev.431. Voir
1. Given, op.cit. à la p. 69 où il parlede« Souveraineté culturelle» [notre traduction). Voir aussi F.Godarà.
« Canada, construction et linùtes du nationaljsmeaudiovisuel» (1995) 47 Angle Droit 13.
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exclusivement à l'État. La question du régime juridique de la radiodiffusion demeure

donc délicate en raison de sa proximité avec la prérogative étatique.

Le problème de la retransmIssIOn, notamment par câble, reste vif chez les

organismes de radiodiffusion et a été constamment l'objet d'une certaine contestation103
•

Il se révèle tout aussi délicat pour les mêmes raisons soulevées ci..dessus. En effet, on

réalise, en ce qui concerne la retransmission par câble, que celle-ci assure un rôle de

première importance puisqu'elle permet d'êconomiserla ressource hertzienne,

caractérisée par sa raretë04
. Elle permet aussi d€( gérer •efficacement la couverture

audiovisuelle d'un territoire étatique donné dont la topographie et l'étendue rendent

malaisée l'exploitation du seul réseau hertzien105. Son assujettissement à un régime

adapté permet enfin d'organiser de façon équilibrée la répartition des marchés de

radiodiffusion106
, voire de satisfaire à l'obligation de service uruverselI07.

103 Voir J.-P. Blais & D. Jones, <~ Le droit des radiodi:Jfuseurs sur leurs signaux de communication et la mise
en application de la Convention de Rome: un biSCùtto rassis pour le Canada» (1998) ll-l.C.P.I. 107. Voir
M. A Geist, « IcraveTV and the New Rules ofIntemet Broadcasting »(20()O) 23 U. Ark. Little Rock L.
Rev. à la p. 233. L'auteur y note que le débat a été très tôt axé sur la question d~ la rémunération de
l'utilisation secondaire des émissions des radiodiffusems et n'empruntait pas nécessairement la voie du
droitd'auteur. A ce sujet, voir CRTC, Policy Statement on Cable Television: Canadian Broadcasting - « A
Single Systelll» (July 16, 1971) [cité par l'auteur]. Pour un aJrel'Çll historique canadien, voir KEaston,
Building an Industry - A History of Cable Televisi()n and ItsDevelopment in Canada, Lawrencetown
Beach, N.-É., 2000.

104 Voir C. Debbasch, op.citnote 79 auxPR' 89 et s. ( « L'exploitation du spectre hertzien est dominée par
l'existence de contraintes teclmiques inhérentes à ce procédé de diffusion, la plus importante étant .la rareté
des fréquepce et le fait que les fréquences non utilisées ne sont~ .nécessairement exploitables, en raison
de la perturbation des signaux »).

105 Le câble assume une fonction ancillaire permettant de .contourner les difficultés liées à la distance et aux
«zones d'ombre» que créent les montagnesoulesloursUfbaines,par exemple. Voir E. Deliyanni, op.cit
note 91 à la p. 140; Makeen Fouad Makeen, op.cit.note 91 à la p. 227.

106 Au Canada, dès 1971, leCRTC annonçait l'objectif du cadre. réglementaire entourant la radi0difI4sion
dans les tenues suivants :

[c]larifY and strengthen thebasicbroadcasting ~rvicest0Canadians, to increase the div~rsity ofprogram
services available toCanadians, and strengilien the means. by w~ch the whole ~r~adcastingsystem will
prosper,ensuringtbat one elementof tbesystem sballn~tI>rosper attbee~nse8fanother. The
Commission'sübjective is to encouragetbe>system to provideithebest possible s~rvi(;~ andwidest cboice
from everySOurce for the Canadianviewer,while favouring servi~stbatare as releVantas possible to the
particularcommunity, local, regioDal,or ru.tti<.mal, that is lol>e~rved. The policy 1S int7nded to reduceany
harm:fu1 impact of cable systems on local.broadcasters while, at the~etime, assming thecontinned
growth ofcable television.

CRTC, Policy Statement· on •Çable .Television: ..Canadian Broadcastillg ~ «A Single System» (July 16,
1971), extrait cité par K. Easton, Building an Industry-A History ofCable Television and ItsDeyelopment
in Canada, LawrencetowriBeacb, N.-É., 2000 à la p. 190.
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Que ce soit dans l'Union européenne, en France, aux États-Unis ou au Canada, on

rencontre un régime juridique de propriété intellectuelle relatif à la retransmission par

câble des émissions des organismes de radiodiffusion. n convient cependant de nuancer

cette assertion afin d'en préciser le sens. On. doit en effet faire la· distinction entre le

Vieux Continent (a) et le Nouveau Continent (b).

a) Europe et France

Seront successivement et sommairement envisagés les régimes juridiques de la

retransmission par câble du droit européen (i) et du droit français (ii).

i) Le droit européen de la retransmission par câble

Le droit européen de la retransmission par câble est principalement organisé

autour de Deux Directives. La première, la Directive 92/100/CEE (prêt et Location),

contient deux volets: l'un visant à introduire un droit de prêt et de location au profit des

auteurs et de certains titulaires de droits voisins; l'autre. instaurant des dispositions

générales relatives aux droits voisins. Ce dernier s'inscrit dans la perspective de la

107 W. Rmnphorst considère qu'il faut distinguer en matière de radiodiffusion entre la notion de service
public etceUe de service universel. Cette dernière ne s'applique pas à la radiodiffusion de service public
puisque sami~ion n'est pas quantifiable et ne vise pas un résultat concret comme c'est le cas pour un
service universel Les objectifs de servicepüblic verslesquels doilte.ndre le radiodiffuseur (i.e.•notamment,
être un «point de référence pour les meillbfes du public »,un«faQte\Jfde cohésion socialeetd'intégration
de tous les individus, groupes et communautés », uni«f9JWD dejji~onpublique»,un«éVentail aussi
large que possible », adopter une« programmation plnmlisre, novatriqeet~ée », répondre àdes «normes
éthiques et de qualité élevées », «intéressant un targe public tout e~ étant attentif au" besoins des groupes
minoritaires» et visant à «refléter les .•·différentes idées philosophiqueS et.C()nvictions ~ligienses de la
société »)sont SllfiSrapport :ivec les objcctifsprécis duservi~universelvi'santpare"emple,à assurer Je
service d'eau, d'éleqtricité, <le tran~rtet detélécQmmnnicationsdans pnerégion donnée.W. RUIIlPhorst,
« Un point de vn~ surlaradi~on de service public: des maJentendns persis~ts)} (1999) 1 RID.$.
31.. ·.Cependant cette .distinetion est.européo-centr-jque pnisquela.notion de radiodiffusion de service.puplic
n'a pas la même dimension •• en Amérique du. Nord où .~•.. sont quasi excl~etn~nt ••. des entreprises
commerciales privées qui assurent .le seryice de. radiodiffusion..Enes sont néanmoins assujetties .à des
obligations précises et quantifiables de diffusion («must carry. mle»am E.~U. et contenu obligatoire au
Canada). La distinctionentreobli~tionsquantijiablesetnon .q~anti.fiablesn'y est donc pas opératoire. Sur
la notion de serviQC public au Canada, voir P. Trudel etF. Abran, Droit de la r"dio et de la té.lévision,
Montréal, Thémis, 1991.



40

Convention de Rome que la Directive contribue à mettre en oeuvrel08
• La seconde, la

Directive 93/83/CEE (Câble et Satellite), se démarque en faisant un pas en avant

important par rapport aux autres instruments jusqu'à présent envü;agés puisqu'eHe prend

en compte à la fois la question des droits d'auteur·et des droits voisins dans une optique

résolument «pan-technologique» englobant et le satellite et le câble. La Directive

2001l29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur l'héIDIlonisation de

certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information n'a

pas modifié le régime de la retransmission par câble109
. On s'attachera donc à la

présentation du contenu des deux premières.

La Directive 9211 OO/CEE établit à l'article 8, paragraphe 2, que

les États membres prévoient pour les organismes de radiodiffusion le. droit
exclusifd'autoriser ou d'interdire la rediffusion de leurs émissions par le
moyen·des ondes radioélectriques, ainsi que ·la communication au public
de leurs émissions lorsque cette communication est faite dans des lieux
accessibles au public moyennant paiement d'un droit d'entrée.

On constate qu'un droit de retransmission par câble n'est pas prévu puisque la protection

ne porte que sur les rediffusions par « ondes radioélectriques». L'article 6, paragraphe 2,

de la directive, qui établit au profit des organismes de radiodiffusion le droit exclusif

d'autoriser ou d'interdire la fixation de leurs.émissions, complète l'article 8, paragraphe 2,

en ce sens qu'il permet d'autoriser ou interdire la fixation de l'émission et par conséquent

la rediffusion différée, laquelle, par définition, est non simultanée et enregistrée.

La Directive 93/83/CEE (Câble et Satellite) s'ajoute à ce schéma en établissant un

droit de retransmission au profit des organismes de radiodiffusion à l'égard des

retransmissions par câble ou par ondes ultra courtes sur le territoire d'un État membre

autre que celui dont provient rémission d'originellO
. Vus le considérant 27) et l'article 8,

108 Voir ravant-dernier considérant faisant référence à la Convention de Rome.

109 Cf. art. l(2)(c) Directive200ll/29/CE.

110 L'art. 8,§1 dispose que

les États membres veillent cl ce que les retransmissions parcâ1)le d'éIDissions proverumt d'autres États
membres se déroulent sur leur territoire dans le respect des droits d'auteur et droits voisins en vigueur sur la
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paragraphes 1 et 2, l'autorisation de retransmettre doit nécessairement être négociée par

contrat puisque les licences légales ont disparu le 31 décembre 1997111
. Par ailleurs, la

Directive exclut de son champ les retransmissions par câble ou par ondes ultra courtes qui

ne sont pas simultanées, inchangées, intégrales et destinées à être captées par le public1l2
.

A contrario, toute câblo-distribution qui n'est pas la retransmission d'une émission

initiale, simultanée, inchangée et intégrale est exclue du champ d'application de la

Directive. De même, les émissions ne provenant pas d'un autre État membre, i.e les

émissions nationales ou celles émises à partir d'un pays n'appartenant pas à l'Uruon

européenne, sont également exclues du champ d'application de la Directive.

« L'exclusion du champ d'application, écrit André Kéréver, signifie qu'à l'égard de ces

câblo-distributions, l'État n'est pas tenu de respecter la coordination imposée par la

directive »113 .

Le cadre juridique européen vise donc à mettre en œuvre une télévision sans

frontières1l4 fondée sur un principe de libre négociation contraetueHe1I5
. On note que dans

l'éventualité où un accord ne pourrait être conclu, les articles 11 et 12 prévoient des

mesures de médiation et de prévention des abus de position de négociation. On est tenté

base de contrat individuels ou collectifs conclu entre les titulaires des droits d'auteur et de droits voisins et
les distributeurs par câble.

III Le considérant 27) édicte que les « [ ...] autorisations doiven.t en principe être accordées par contrat, sauf
si une exception temporaire a été prévue pour des régimes légaux ayant déjà cours» ; l'art. 8, §2 dispose
que les États membres peuvent maintenir les licences légales jusqn.'au 31 décembre 1997.

112 Art. 1,§3.

113 A K:éréver,« Réflexions $UT. la directive •.du.co~il93/83/C~ du 27 septembre 1993 relative à la
coordination de certaines règles de droit d'auteur et des droits voisins du droit d'(Ulteur applicables à la
radiodiffusion par satellite et à la retransmissionpar câble)} (1994) 4 R.D. l T. 67.

114 En référence au Livre vert de la. commission de la CEE sur la « télévision sans frontière» visant une
communauté européenne audiovisuelle.

115 « La voie contractuelle, écrit A. Meyer-Heine, est choisie .: quel que soit le pays en Europ~, lesparti~s
négocient leurs droÎtS.sans intervention de la législation nationale. Cette solution rep<>se. sur l'expérience
développée (jans les États européens qui utilisent le plus le câble:13elgique,P~ys-BasetA11e~gne ». A.
Meyer-Heine, op.ci!. note 85 à la p.57. Le recours à la voie contraetueUen'était pas la ligne directrice
retenue par le Livre vert « télévision sans frontière »d11 14 juin 1984, ainsi que les projets de> 1986 et de
1988, où il était considéré que« la. circulation trafiSIWÏonale des programmes par le câblage ne serait
possible que par une limitation du droit exclusif impliquamun régime de licences non volontaires ». Voir
A. Kéréver, « Un aspect de la loi du3juiHet 1985: la modernisation de la loidu Il mws·1957 »(1986) 127
R.J.DA.àJap. 69; voirE. Deliyanni, op.cit. note 91 à la p. 306.
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de penser que ces deux dispositions créent une catégorie intermédiaire, à mi-chemin entre

la licence volontaire et la licence non volontaire. Soumise à l'analyse, cette vue se révèle

fragile. En réalité le principe sous-tendant le régime de négociation s'apparente davantage

au premier type de licence qu'au second. En effet, eu égard à la médiation, il a été

remarqué que cene-ci ne saurait être un arbitrage obligatoire déguisé, les propositions du

médiateur ne pouvant s'imposer aux parties1l6
. Eu égard à l'encadrement des

négociations, l'articlè 12 dispose en son paragraphe 1 que

[,P]ar recours aux règles du droit civil ou administratif, selonle cas, les
Etats membres veillent à ce que les parties engagent et mènent de bOnne
foi les négociations sur l'autorisation de retransmission par câble. ct ne les
empêchent pas d'avoir lieu ou ne les entravent sans justification valable;

Ce paragraphe doit être lu en contraste, d'une part, avec le paragraphe 2 qui prévoit en ce

qui concerne les relations entre les organismes de radiodiffusion et tout demandeur de

licence de retransmission par câble

[qu'Jun État membre qui, à la date mentionnée à l'article 14 paragraphe 1,
a sur son territoire un organisme compétent pour connaître des cas où le
droit de retransmission au public par câble dans cet. État aura· été refusé
arbitrairement ou proposé à des conditions abusivèspar un organisme de
radiodiffusion peut maintenir cet organisme;

et, d'autre part, avec le paragraphe 3 qui dispose que le paragraphe 2 s'applique pendant

une période de transition prenant fin le 1eT janvier 2003. Par conséquent, après cette date,

les seuls critères seront la «bonne foi» et la «justification valable» prévus au

paragraphe 1. L'incertitude qui entoure le contenu peu précis de ces critères117, la

disparition des possibilités d'immixtion publique ou parapûblique dans les relations

contra.ctuelles hormis la période dé transition et le considérant nO 30 - selon lequel

« [a]ucune de ces mesures destinées à favoriser l'acquisition des droits ne.·.remet en

question le caractère contractuel der acquisition de~ droits de retransmission par câble» -

Il!> A. Kéréver, op.cit. note 113 à la p.71.

ll7 A ce Slljet A. Kéréver écrit: «On éprouve des difficultés à détenniner les.« règles de droit civil ou
administratif» .que les États doivent appliquer pour· se confonner au· paragraphe l : g' llgiSsant d'un droit
exclusif, que faut-il entendre. par des négociations de. «.bonne foi» ou des .« justifications valables»
opposées à un cocontractant pour hû refuser l'autorisation demandée ? ». Ibid à la p. 71.
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ne permettent pas d'envisager l'existence d'une catégorie proche de la licence non

volontaire.

Par ailleurs, rarticle.9 de la Directive 93!83/CEE instaure un principe de ,geSlHon

collective obligatoire des droits des titulaires de droits d'auteur et de v01sms

d'accorder ou de refuser l'autorisation à un câbla-distributeur pour la retransmission par

câble d'une émission. D'aucuns ont fait valoir que l'instauration d'une obligation

d'adhésion une société de ge~tion collective {( équivaudrait presque introduire une

licence obligatoire »118. La question ne se pose cependant pas aux: organismes de

radiodiftùsion puisque ces derniers bénéficient, en vertu de l'article 10, d'un régime

dérogatoire les exemptant de l'obligation de recourir à la gestion collective.

Somme toute, le cadre juridique européen en matière de retransmission par câble

reste relativement libéral en ce qu'il privilégie la pratique contractuelle. Néanmoins, les

deux Directives laissent une large place aux législations nationales. La Directive

93/83/CEE (Câble et satellite) ne concerne que les cas de retransmission d'émissions

provenant d'tm autre État membre de l'Union européenne. Comme indiqué plus haut, les

législations nationales restent libres de régler les cas de retransmission par câble

d'émission émises initialement sur leur territoire ou provenant d'État non membres de

l'Union européenne. Par aiUeurs, la Directive 92!lOO/CEE (prêt et location) se montre

peu exigeante.quant au contenu des droits exclusifs des orgmismes de radiodiftùsion et

ne traite pas spécifiquement de la question de la retransmission par câble. Les législations

nationales peuvent oonc en organiser le régime dans la limite minimale posée par cette

Directive. La marge de manœuvre ainsi allouée aux juridictions nationales nous renvoie à

ces dernières lorsqu'il s'agit de déterminer le régime juridique complet de la

retransmission par câble.

ii) Le droit français de la retransmission par câble

mA&. B.-J. Lucas, Traité de lapropriété litt~;mi!·eetartistique,Parls, Uree, 1994 àlap. ';55.
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Le droit français a transposé la Directive 93/83/CEE (câble et satellite) par la loi

n097-283 du 27 mars 1997119
. En ce qui concerne le régime juridique applicable à la

retransmission par câble en France, il faut distinguer entre la période précédantJ'adoption

de la loi du 3 juillet 1985 venant modifier la loi du Il mars 1957·«l) et la période suivant

son adoption (P).

a) avant 1985

Avant 1985, la question de la protection des organismes de radiodiffusion vis-à­

vis de la retransmission de leurs émissions par câble ne se posait pas en droit français

puisqu'il n'existait pas à l'époque de droits voisins dont ces organismes eussent pu se

prévaloir12
0. Par ailleurs, la France n'a adhéré à la Convention de Rome qu'en 1987. Cet

état de fait tient certainement à la particularité de l'organisation des médias dans plusieurs

pays européens incluant la France jusqu'aux années 1980. Pendant cette période, la

radiodiffusion européenne était principalement et largement organisée sous forme de

monopoles remplissant un service public et partageant des valeurs et des principes de

régulations communsl2l
. Selon M. Yaron Katz, cette politique a eu pour conséquence de

restreindre le développement du câble dans la mesure où la politique en matière de

médias visait à privilégier l'exploitation de ses aspects culturels et sociaux plutôt que ses

capacités commerciales122
. Et l'auteur d'ajouter:

[m]edia services were traditionally delivered by monopolies and CATV
systems were instaHed oruy in specifie places, mainly with the aim of

119 D.1997.213. Voir GDebbascb, op.cit. note 79 à la p. 679. Cf. arts. L. 217-1, L. 217-2 et L. 217-3 du
Code de la propriété intellectuelle (CP!).

120 Une sorte de « droit voisin », protégeant contre la {( retransmission par fil ou sans fil », avait été attribué
aux organismes de radiodiffusion par l'ordonnance chl'" février 1959; A Kéréver fait cependantremarquer
que« [c]edroit voisin n'a pas la même Damreque les droits~nnus par lai Convention de.Rom~ aux
organismes de radiodiffusion, car il n'est pas attribué pour protéger des activités eu égard à leur nature,
mais seulement CQmme conséquence du monopole de radiodiffusion <tontest· investi l'organisme public de
radiodiffusion [l'ORTF].». Le monopole et par conséquenHe droit «voisin »qui en découlait, étaient
enspitedtposés entre les mains de l'établissement public TDF en 1972, suite à Jadissolution de l'ORTF. A.
K~réwr, «Le droit public de radiodiffusion en France » inA.LAI, La télévision par câble - Aspects du
droit des média et du droit d'auteur, Paris, A.L.A.I, 1983, 30.5 .auxpp. 310-311.

121 Sur la France, voir A. Kéréver, ibid aux pp. 305 et s.

122 y. Katz, «The diminishing role ofgoverments in cable policy)} (2000) 38 European Journal ofRoliiical
Research 288 [notre traduction].
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improving the reception of television programming transmitted over-the­
air. Although cable was available in America since the late 1940's,
European countries pursued policies favouring and protecting broadcast
television. This caution can be partly explained as a reaetion to cable's
technical ability to provide multiple channels and the resulting fear, on the
part ofgovemments and public authorities, that their abiIity to regulate the
airwaves wouldbe undermined123

.

Cette période devait céder la place à une nouvelle approche fondée sur l'évolution

technologique et économique amorcée dans les années 1980.

p) à partir de 1985

Dès les années 1980, constatant l'échec de leur plan câble et l'exemple de la

déréglementation suivie de l'essor du marché du câble aux États-Unis, plusieurs

gouvernements européens, dont le gouvernement français, sont passés d'un modèle

interventionniste à une libéralisation empruntant la voie d'une privatisation progressive du

secteur de la radiodiffusion, y compris celui du câble, et privilégiant l'approche

commerciale sur les aspects socio-culturels124
. L'adoption de la loi du 3 juillet 1985 n'est

donc pas une coïncidence, comme le démontre l'attribution de droits voisins aux

entreprises de communication audiovisuelle125
• Il s'agissait de prendre en considération

l'évolution technologique de façon à adapter le système juridique aux besoins modernes

des différents opérateurs du secteur audiovisuel.

La solution retenue par le droit français en 1985, telle qu'aujourd'hui codifiée

dans le Code de la propriété intellectuellel26
, apparaît originale en ce sens qu'eUe permet

une protection effiçace des radiodiffuseurs et une neutralité technologique à même

d'incorporer les évolutions de ce domaine.

123 Ibid

124 Voir Y. Katz, ibid.. Cette. tendance s'est maintenue jusqu'à aujourd'hui A ce sujet, voir « le marché du
câble en France », (2000) 127 La lettre du CSA 2.

125 V()ir la présentation de la loi par le ministre de la culture, .J. Lang, {( La loi du 3 juillet 1985 » (1986) 127
R.IDA 7.
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L'article 216-1 CPl confère à l'entreprise de communication audiovisuelle

droit d'autoriser «[lla reproduction ses programmes, ainsi que leur mise â la

disposition du public vente, louage ou échange, télédiffusion et leur

communication au public dans un Heuacces$ible...•~. celui-ci moyennant paiement d'un

droit d'entrée». Selon le paragraphe 2 de l'article L. 216-1 CFf,

sont dénommées entreprises de cO'ID1nunication audiovisueUe les
organismes qui exploitent un service de· communication audiovisuelle au
sens la loi nO 86-1067 du 30 septembre 1986 relative â la libertéide
communication, quel que soit le régime applicableâ ce service.

D'aucuns ont noté la largeur de cette définition s'applique

[il] tous les services de communicatiQn audiovisuelle au sens de la de
1986, qti'i! s'agisse de chaînes de télévision et des stations de radio du
secteur Pll{)lic ou des services privés de communication audiovisuelle, que
ces derniers soient autorisés ou déclarés. Il en résulte que les services
télématiques interactifs, dès lors qu'ils n'ont pas le caractère d'une
correspondance privée (par ex., les banques de données en ligne, la presse
électronique), doivent êtretimmires d'un droit voisinl27

.

La notion de « programme» n'est pas définie dans le Code de propriété

intellectuelle. Selon la doctrine, il faut s'en remettre au sens oommun12
'&. De plus,

lorsqu'un organisme entre dans. la définition d' ({ entreprise de communication

audiovisuelle », {{ fi]lest expressément investi d'un droit voisin par l'article L.216-1 CP!,

force est d'en conclure que les messages qu'il diffuse doivent êtreregardésoomme des

programmes au sens de.oo texte »129.

La notion de «télédiffusion }} est définie à l'article L. 122-2, paragraphe 2 CPI :

[1]a télédiffusion s'entend de la diffusion par tout procédé de
communication de sons, d'images, de documents, de données et de
messages de toute nature.

126 Ci-après«CPI».

127 C. Debbasch, (pp.cil note 79 il m:p. 582.

128 A & ,H.-J. Lucas, op.dt :t'lote HS Ha p.659.

129 Ibid
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Il Ya peu de doute que la télédiffusion englobe la retransmission par câble puisque

l'article L. 132-20-1° CPI énonce le principe que, sauf stipulation contraire,

l'autorisation de télédiffuser une œuvre par voie hertzienne ne comprend
pas la distribution de cette œuvre par câble de cette télédiffusion, à moins
qu'elle ne soit faite en simultané et intégralement par l'organisme
bénéficiaire de cette autorisation et sans extension de la zone
géographique contractuellement prévue.

Plusieurs remarques doivent être soulevées à la lueur de cette disposition. En premier

lieu, elle se situe dans la partie du Code de propriété intellectuelle qui prévoient certaines

disposition particulières au contrat de représentation. Ceci ne doit pas occulter le fait qu'il

s'agit malgré tout d'une règle de principe et non pas une règle interprétative du contrat13o.

En deuxième lieu, le renvoi de l'article L. 216-1 CPI à la notion de télédiffusion contenu

à l'article L. 122-2 CPI n'est pas contestable comme le révèle le rapport Jolibois

préparant le projet de loi adopté le 3 juillet 1985131
. Partant, il faut admettre le renvoi

indirect de l'article L. 216-1 CPI à l'article L. 132-20 CPI par le biais du renvoi de

l'article L. 122-2 CPI à l'article L. 132-20 CPl

En dernier lieu, de ce renvoi indirect peuvent être inférées deux conclusions : la première

a trait au fait que le régime des droits voisins en matière de retransmission par câble est

aligné sur celui des droits d'auteurs en la même matière. Or ce dernier, déduit du silence

de la loi quine traite pas des conditions d'exercice des droits d'auteur relatifs à la câblo­

distribution, privilégie la logique contractuelle et consacre un droit exclusifd'autoriser ou

d'interdire. Pour M. A Kéréver, ({ [Ile législateur français a donc rejeté tout recours à un

régime de licences non volontaires )}132. La transposition de la Directive 93/83/CEE dans

le droit français n'a rien changé à l'état du droit jusqu'alors en vigueur, notamment en

130 Voir E. Deliyanni, op.cit. note 91 à la p. 186, citant par ailleurs A. Kéréver.

13] Rapport Joli1>ois, n. 212, t()me 2, p. 128. Voir A & H.-J. Lucas, op.cit.note 118 à la p. 674.

132 A. Kéréver, « Ullaspect de la loi du 3 juillet 1985 : lamodemisation de la loi du Il mars 1957 » (1986)
127R.lDA. àla p. 67.
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raison du fait que la Directive a eUe-même adopté le principe d'exclusion des licences

non volontaires133
.

La seconde remarque est que l'article L. 216-1 CP! confère aux entreprises de

communication audiovisuelle un droit d'autoriser la télédiffusion de leurs programmes.

Or, tout en bénéficiant du régime propre aux auteurs, les entreprises de communications

audiovisuelle disposent d'une protection plus importante que ces derniers en matière de

retransmission par câble puisque la notion de programme est plus large que celle d'œuvre.

Cette dernière est en effet limitée par le critère d'originalité.

A la suite de ces remarques, on voudra bien reconnaître l'efficacité de la

protection accordée aux entreprises de. communication audiovisuelle. A cette efficacité

s'ajoute l'avantage de la neutralité technologique de la loi. Pour Makeen Fouad Makeen

cette neutralité tient à deux raisons: la souplesse de la notion de télédiffusion et la

philosophie sous-tendant le droit d'auteur français. En effet,

[t]his term [télédiffusion] was carefully chosen by the legislature to
encompass aIl types of communication of works in non-material form.
Secondly, thehistory of extending the public performance right of the
eighteenth century to cover broadcasting demonstrated that courts in
France are more likely to extend an existing law to cover acts of
exploitation that were not contemplated by the legislature than to wait for
legislative intervention134.

Lé droit français n'impose aux organismes de radiodiffusion aucune exception à

leur droit d'autoriser la retransmission de leurs programmes. En revanche les auteurs et

leurs ayants droit se voient soumis à un régime d'exception en faveurdes organismes de

radiodiffusion, lorsque ces derniers retransmettent eux-mêmes par câble de façon

simultanée et intégrale, sans extension d'une z(me géographique préciSé, une œuvre dont

ils sont les diffuseurs primaires autorisés. Il est aussi intéressant de noter que les artistés­

interprèt~s et les producteurs de phonogrammes sont exposés .à. un régime de licence

léga.le vis-à-vis du phonogramme sur lequel s'exercent leurs droits, au profit des

133 Voir les développements supra au i)du.présent sous-paragraphe.

134 MakeenFouad Makeen, op.cil note 91 à lap. 238.
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organismes de radiodiffusion. Ces derniers ne peuvent se voir opposer par les producteurs

de phonogrammes les artistes~interprèt~s de droit exclusif de diffusion pour les

phonogrammes qu'ils intègrent à leurs programmes. Ceci s'avère par ailleurs conforme

avec la règle prévue à l'article 12 de la Convention Rome. artistes-interprètes et les

producteurs de phonogrammes ne peuvent non plus s'opposer à la distribution par câble

simultanée et intégrale de cette radiodiffusion135
. n est que Convention de

Rome ne prévoit rien à cet égard. Cependant le Code de propriété intellectuelle ne précise

pas, comme c'est le cas pOllr les auteurs, l'organisme qui .radiodiffuse et celui qui

distribue par câble simultanément et intégralement la radiodiffusion primaire doivent être

les mêmes. Cette précision doit être contenue implicitement dans la disposition en

question car, dans le cas contraire, cela introduirait une exception au droit d'autoriser la

télédiffusion, dont la distribution par câble, des programmes réalisés par les entreprises de

communication audiovisuelle. Cela est d'autant moins probable que cette exception serait

énoncée dans une disposition concernant les exceptions applicables aux artistes­

interprètes et aux producteurs de phonogrammes publiés à des fins de commerce:.

Somme toute, non seulement les organismes de radiodiffusion ne se voient

imposés aucune exception à leur droit d'autoriser la retransmission de leurs programmes,

m~is ils bénéficient aussi indireetement.de régimes •d'exception auxquels certains autres

titulaires de droits sont soumis, facilitant ainsi leur entreprise. de cOJ:nmunication

audiovisuelle et en leur épargnant, dans le cas des phonogrammes, les «lourdes

contraintes» du droit exclusif136
. Cette dernière remarque introduit une certaine

incertitude au regard des motifs et des raisons ayant présidé au rejet du principe de

licences non volontaires l'Ul~quenes .les auteurs et les organismes de radiodiffusion

auraient autrement été soumis. Il a été risqué plus haut d'écrire que régime des droits

des entreprises de communication audiovisllelle a été. implicitement aligné sur celui des

auteurs, .du moins en ce qui concerne le. droit d'autoriser la retransmission par câble.. La

135 Art. 214-1,2° CPt Cf. art. 19(1)LDA: {( Sous réserve de l'article 20, rartiste~mterprète et le
producteur .Qnt. chacUn droità une r~munération équi~ble pour l'ex~on en public ou. la COmmunication
au Pllblic. par télécolnmunicatiQn ~ à l'exclusion de touteretr~mission - de.l'enregimement sonore
publié».

&, H.-J. Lucas, op.citfiote HS à:la p.678, :flUslmt référence au .Rapport Richard,; fi. 2235, p. 47.
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question de savoir si le rejet d'un principe de licence non volontaire pour les auteurs et les

organismes de radiodiffusion obéit à la même rationalité se pose. Le législateur a préféré

un autre système pour pallier l'usage collectifet massif des œUvres que celui des licences

non volontaires. Ce système alternatif repose sur la gestion collective des droits. Pour les

auteurs, l'adhésion à une société de gestion collective n'est pas obligatoire, sauf

exceptions, mais elles' impose en fait puisque l'auteur n'est matériellement pas en mesure

de négocier individuellement chaque utilisation de son œuvre, compte tenu deJa quantité

des actes d'exploitation d'une œuvre permis parla technologie137
. Pour les organismes de

radiodiffusion, la gestion collective n'est obligatoire ni en droit ni en fait. Les organismes

de radiodiffusion échappent en effet à l'obligation de gestion collective prévue par la

Directive du 27 septembre 1993 du ·Conseil des Communautés européennes138.La raison

avancée est énoncée dans ces termes: « [l]e traitement différent entre auteurs, artistes,

producteurs de phonogrammes et organismes de radiodiffusion découle certainement du

nombre plus élevé d'ayants droit dans les trois premières catégories »139. TI est en fait

possible de localiser les organismes de radiodiffusion et de négocier individuellement le

droit de retransmettre leurs programmes. Les câblo-distributeurs n'avaient pourtant pas

effectué cette distinction lorsqu'Hs réclamaient l'instauration de régime de licences non

volontaires. Leur argument consistait à dire que seul un régime de licence non volontaire

permettait de prendre complètement en compte leur statut de dientspassifs des auteurs et

des organismes de radiodiffusion et le fait qu'en pratique, ils ne sont ni responsables de la

programmation ni sensés la connaîtrêl4(l. La négociation individuelle doit permettre de

contourner ces arguments au profit d'accords contractuels prémunissant les câblo­

distributeurs contre toute responsabilité par le biais, par exemple, de dauses de

représentations et garanties de la part des organismes de radiodiffusion141

137 Voir G.Davies, «La gestion co1iect.ivedes droits et l'intérêt général» (l989)Le droit d'auteur 85.

138 Directive 93/83/CEE.

139 A.. Meyer-Heine, op.cit. note 85 à lap. 57.

14(1 VrorE. DeHyanni, op.cit. note 91 à la page 297.

141 La.pratiquecontraetuelle ne date pas d'anjourd'hui et a , sernble+il, enEurope, tQujours étépréférée à
un système de licence non volontaire. Voir S.Mosteshar, « Cable and Boadcast Copyright: Sorne European
Ahematives» (1989) 11-2 Comm. & the Law 45.
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Les organismes de radiodiffusion ne connaissent pas en droit européen et en droit

français d'exceptions à leur droit d'autoriser la retransmission de leur programmes. Le

traitement des organismes de· radiodiffusion semble surplus avantagé par rapport à

d'autres titulaires de droits d'auteur et de droits voisins. Le régime juridique des

organismes de radiodiffusion en matière de retransmission obéit à des logiques et des

principes qui leur sont propres et la similitude avec d'autres régimes, notamment celui des

droits d'auteur, n'est certainement qu'apparente, voire fausse. Ceci permettra d'établir un

point de comparaison clair à l'issue de l'étude des logiques retenues par les systèmes

nord-américains.

b) États-Unis et Canada

Comme l'Europe et la France, le Canada (ii) et les États-Unis (i) entretiennent des

liens étroits, qu'il s'agisse du partage d'une frontière commune facilement traversée par

les signaux de communication, d'accords de libre-échange ou d'une tradition juridique

ayant des origines identiques. A ce titre, les régimes juridiques du droit de retransmission

de chaque pays doivent sans doute être relativement imbriqués les uns dans les autres. La

mesure de l'étendue de cette imbrication a été donnée principalement par l'Accord de

libre-échcmge142
. Jusqu'alors, la question du droit de retransmission avait été écartée des

réformes de Loi sur le droit d'auteur et ce n'est que sous l'impulsion de cet Accord

qu'elle a été traitée par le législateur canadien sans innovation notable:

[t]he drafting of the agreement dictated to Canada the decision it was to
make concerning the regime of the retransmission right. It was hardly
unantîcipatoo, since it waS amere extension of the US national regime of
the retransmission right. Itdid not oblige the American legislature to
reconsider its own systero,and.thereby ensures a uniform trea,tment of the
matter in both countnes. n·a180 offered the advantage of expediency, as
the European example demonstrates the protracted lime it takes toarrive
at an international. agreement· that would be based upçm the exercise of
copyright prerogatives. The< objectionableaspect of the agreement,
however, i8 that it did not .let Canadians .decide independently the course

142 Accordde libre-échange entre le Canada et les États-Unis, conclu le 10 décembre 1987 li Washington et
entré en vigueur le 1e~ janvier 1990 (L.C. 1988, c. 65). Voir B. Clermont, « Parties Il et VIn de taLai surie
droit d'auteur: le Omadarespecte~t-il ses obligations internationales;> (l998)H-1 C.P.l 287.
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wished to take ma ûme when Americans are qUlest!,otting their own
systemt~:>.

Cependant, ces deuxpays n'ont recor.nu aux orgamsmes de radiodiffusion un droit

sur les signaux de.c:ommunicaticm qu'après la ratification de l'Accord de lihre-échange et

dans un contexte indéPendant de Il convient donc de distinguer pour chacun de

ces deux pays les motifs et les raisons à l'origine du régime la retransmission apparus

avant et après l'attribution aux orgamsmes de radiodiffusion d'un droit d'autoriser

retransmission de.l~s signauxlM.

i) Le droit américain retransmission par câble

L'attribution aux orgamsmes de radiodiffusion d'un droit d'autoriser la

retnm.smission de leurs signaux de communication a été accordée en 1992. On distinguera

donc le régime de retransmission en vigueur avant cette date (a) de celui en vigueur à

pa."tir de cette date (~).

a) avant 1992

D'aucuns situent la naissance du premier système de câble. à vocation

commerciale en 1950 et font état de l'échelle croissante des revenus de l'industrie du

câble qui, en 1964, s'élevaient déjà à p.lus de lOOmiUions de dolla.rs145
. Qui plus est, il est

remarquable qu'à cette époque,

[l]e cœur de l'activité .de cette industrie consistait dans la retr~smission

des signauX. émis par les organismes de radiodiffusion et qui
transportaient, bien•entendu, des.programmes dont le contenu était soumis

Gendre8u, The Reirûlismission Right: Cvpyrightand the Rediffusion ofWot'ksbyCable, Omord, ESC
Pl1bHshing Uii, 1990 à hi Pllge 53.

144 Il·mut noterqu'endroit fumçais et: européen la prOtootion desor~ de ramodi'ffusiooportesm les
« ProgrnmmeS}~ onle$ {( émissions }~ alom qu'au.'{ Êoo-Ums etauC~ elle porte sm. les (~ $ignaID{ »
transportant lespro~as ou las énrissiollS.

i45 T.P. OIson, « Iron Law. of Consenoos: Congressiona1 Responses· to P~d .Cûpy!'ightReform
siliœ .ilie 1009 Act ", (1989100) 37.J. COPf'. Soc'y li la p. US; voir aussi le rapport delaC~bre.deg
représentn1~ HA Rep. No 94-116 (1916), il est fuit état d'nnchime de 776 millions de Donars en
1975.



d'auteur. Pourtant, ce n'e~t e pre~que trente ans après la
naissance de l'industrie du .câble ~ l'es joutes politiques que le$
systèmell de câble de payer les rooevances au titre du

retJrtml~misSi(:m des radiodiffUsésl46
.

œlllfo..dlistribu1teurs au du droit d'auteur lOfS de

retr~lsm,ission des programmes avait par ailleurs été confirmée les tribunaux dans les

dê(~l$.l~i)~S Teleprompter c. Inc. et Fornighflv c. United Arlists

sent appuyées le de 1909 qui. ne

traitait.pu spécifiqu-ement de la que$tion ret~mi$sion d'œuvres soumises au droit

d'auteur. La Suprême da$ CeS deux dêdsions est arrivée à la conclusion, selon une

anâlY$e fonctionnelle discutable, qu'aux termes de la loi. la retransmission par câble de

signaux hertziens, ·locaux ou distants. ne constituait pas une exécution «( peiformance )})

derœuvre149
•

En 1976. législateur américain choisit de modifier le Copyright Act de· 1909 et

thûtaspêcifiquement de la question de la retnmsmission par câble. Il fut adqptéun régime

de licence non volomarre en vertu duquel la retransmission sinmlmnée de programmes

protég~s par le droit d'auteur était autorisée dt; jure et. donnait lieu, en .contfepartie, au

paiement d·une. rémunération fixée selon une formule oomplexe prenant notamment

oompteJes fev~us bruts payés par les abonnés du œblè50.Cepœdant. la retransmission

de· signaux hertziens locaux de signaux éloignés provenant de stations affiliées à un

ré$Îeau ~îl0na1 étaifexemptée du paiement d'une redevanœ151. Ainsi, à .moins qu'ils ne

146

147 U.;;.394 (1974).

390 (196$).

149 Sm œsdeux décimons. voir y .. ~u,olU.Jit. nOl@ 143 aux pp. . ; voir Et LOOd. {( Pavme· Wur
l'im~e~~ 00 comment~ter le <!roit d'a.uteunmx télétecnnologies», in A.L.A.!, Latélévisiof1
par ctmle ..... ASfJli?(jtad14df'oit deam~dias.et dilt/roit d'auteur, ~, A.L.A.!, 1983 à la p. ; voir
Mlll'Phy, {(~mis~M .Consent A MiXed. $igMi frirCopyright)} (1993) 17 Colum.-VLA &:
237; "oir aussi C. Lubinsky. {( ~nsi~ring R~oo~nt: .AJ:â E~on
R.etransmlssioD,Conrent ProVisioo(47 U.S.C.§ 32~(b)) of the 1992 Cable Act », (1996) 49 j1edComm.
J. 99.

ny.~ .sxp1iqu~ qlW.la.·loi
éloil~s ». Cependant, il aaussl été
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fussent titulaires de droits d'auteur, les organismes de radiodiffusion ne recevaient aucune
, ,. 152

remuneratlOn .

Pourtant, les organismes de radiodiffusion ont bénéficié des bons auspIces de

l'ordre administratif Le Federal Communication Commission (EC.C.), après s'être

déclaréipcompétent en matière de régulation de la retransmission par câble et avoir pris

conscience de la menace que représentait la.câblo-distribution eu égard à sa. mission •de

protection de l'intérêt publicl53
, ca, dans les années 1960, mis en place une série de

mesures154 ay~nt pour effet de paralyser la retransmission des signaux éloignés. par les

câblo-distributeurs, voire tout développement de ce secteur d'activitë55
. Cette attitude

anti-câble, telle que manifestée dans les règlementsdu F.C.C., fut néanmoins abandonnée

au début des années 1970, notamment sous l'impulsion du débat. public autÇlur de la

révolution audiovisuelle qu'était susceptible de permettre le câble grâce à la diversité de

la programmatiÇln qui accompagnerait son essor déjà consommë56
. Le débat en question

preuve que larewntsmission de signaux locaux POrtait atteinte au marché des titulaires de droits d'auteur
sur les pro~es.De la même façon. la retransmissiou de. programmes d~s. réseaux de. chaînes, ceux
provenant de marchés éloignés inclus, n'affecte pas les titulaires de droits d'autellr. Ces derniers contractent
avec le rÇseau de1IlaJlÎère à ce qlle leur compensation financière prenne en co~idérationtous les marchés
desservispaJ' le f"éseau. En revanche, .la. retrans~ssion •de. programmes dans une zone. qui n'était pas
contraetlle~em.entPrévueporte atteinte à l'exploitation parles ayants droit de leurs droits dans les marchés
éloignés. DeplllS, cela constitlle un bénéfiçedirect pour le.. cablo--distributeur en lui permettant d'augmenter
sa capacitéàattirerdes~bounéset àdégager des revenus [notre traduction].

152 Pans l'affaireN.ationaIAssociationofBroadcasters c. Copyright RoyaltyTribunal, (1985) 772 F.2d 922,
249 U.S.~pp.D.C.. 4, face à la réclamatio~ par les radi~urs d'UnecoID.pensatÎon au titre de
compilation pour leurprograrnm.e, la Cour d'appela réaffirmé le principe selon lequel « [...] broadcast day
compilatio~neitheradd tothe valueofpro~ nQrJill!ke itmore likely thatpeople will wish to watchto
pr0gra.ms. [ .. ,J \Ve~ndtrult broadcastdaycompilatiOllÎsof no value to cable system». Par conséquent
aucunerémllilération l1'aété accordée flux radi~urs. Voir a~NationalAssociationofBroadcasters
c. CRT, (l9~2)675F.2d. 367, 218U.S.App.D.C. 348.Qn pouvait iuduirede (;CS••• décisions que les
radjodiffusenrs ne détepaientaucun copyright sur leurs émissions. Voir YGendreau, op.cit. note 143 à la
page 39.

153 Pour une approchecritiqueoorôkduF.C.C., voir W.B. Ray, Fee, The Ups andDow1Js afRadio-TV
Regulation, Ames, Iowa StateUniversityPress, 1990,J93p.

154« MUst-eany»,« distant signal».& «syndicate4programëxc1USivity»rules.

155 Voir C. Lubiusky,op.cit. , voirp.l,add.op:cit.,voirH. Co1}enJeh0ram, «Rapport général: la télévision
par Câble -aSJ.lCCts des média etdu droit d'auteur ». inA.L.AJ, La lélévision par câble - Aspects du dro~t

des médiasetdtrdroit d'auteur, P:.uis, A.LéAJ, 1983 à b1P.479; "oir aussi T.P.Olson, op.cit. à la p. 123.
Voir aussi Soutwestern Cableç.< unitedStatf!s, 378F.2dl18 (9th Cir. 1967), pey 'd, 392 U.S. 157 (1968),
décisionqui confirma la validit~ciesmesures prises parleF.C.C.

156 Sur 1a « saga du câble» auxÉ.-u., voirH. Jassem, «DifferentStrokesfor DifferentFolks: The
Iutersection of Regulatory Principles and Technology ~), in S.l Drucker & G.Gurnpert (éd.), Reql. Law at
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était par ailleurs soutenu par la nouvelle administration du Président Nixon ainsi que par

les groupes de pression liés à l'industrie du câble, forts del'expansion que connaissait ce

secteur157
.

En somme, le câble connaissait un climat politique favorable à sa cause à tel point

qu'un auteur a considéré l'adoption du régime de licence non volontaire comme un

compromis surprenant dans la mesure où l'industrie du câble, avant 1976, devant les

tribunaux, « avait triomphé. dans SOlI effort d'échapper à toute responsabilité face au droit

d'auteur »158. « Compromis surprenant» puisque, selon certaines théories, le législateur

adopte en principe un comportement rationnel qui consiste à agir uniquement dans les cas

où le risque de controverse est faible ou nul. Dans les. cas contraires, le législateur s'attire

les foudres des groupes de pression et des électeurs. Le législateur est donc naturellement

porté à n'agir qu'en cas de consensus, c'est-à-dire lorsque la grande partie des acteurs

politiques trouve son in.térêt dans l'intervention .législative'59. Les câblo-distributeurs,

bien qu'a priori partisans du statu quo ante, ont consenti au changement législatif pour

plusieurs raisons: la première tient à la difficulté qu'ils avaient à défendre leur position

qui consistait à profiter de l'exploitation commerciale de pans entiers d'œuvres soumises

au droit d'auteur et le fait que cette exemption s'avérait inexplicable du point de vue des

principes du droit d'auteur; la deuxième tient au fait qu'en échange de la renonciation à

leur comportement de « passager clandestin », ils obtenaient une meilleur position que

d'autres utilisateurs grâce à la licence non volontaire et au faible taux de rémunération

envisagé; laderniêre se rapporte à la coercition exercée par le F.C.C. au travers de ses

mesures réglementairesl60
.

Virtual Space: Communic(dionRegulation in Cyberspaçe, Cresskill, NJ, Hampton Press, 199.9 aux pp. 31­
49.
157 Ibid

158 l'.POIson, op.cit. àla page 123, note 79 fnotretraductioll],

1591bid. L'auteur fait référence à R. Kent Weaver, « The Politics ofll1ame Avoidance }) (1986) 6-4 J Pub.
Pol.

160 Ibid
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A cette « lecture» politique de l'origine de la licence non volontaire viennent se

greffer deux arguments supplémentaires soulevés par l'industrie du câble. Le premier

consistait à mettre de Favant l'intérêt public del'activité du câble:

[i]n this context it is. important to keep in mind that cable television
through its reception and .distribution of television broadcast signaIs,
promotes the dissemination of knowledge to the public. Indeed, without
tbis service ... significant numbers .of Americans would· be· denied .the
fruits of creative labor ... Legislation wbich, for whatever reasons,
restrict~ or decreases the dissemination ofknowledge to the CATV public
would •not be consonant with the prim(,iry public interest concern of
copyrightli)

l
.

Le second s'articulait autour de l'état naissant de cette industrie dont le besoin massif

d'investissement en capitaux aurait du. mal à s'accommoder des incertitudes attachées à la

question de savoir ce qui dans le programme retransmis relève ou non du droit d'auteur.

A cela s'ajoutait l'importance des coûts de transaction. qu'engendrerait l'absence de

licence non volontaire. En pareil cas, les câblo-distIibuteurs auraient senti peser sur eux le

lourd fardeau d'avoir à négocier avec la multitude de titulaires de droits d'auteur sur les

œuvres intégrées aux programmes retransmis par câble.

Cet ensemble d'arguments constitue l'assise théorique du principe d'une licence

non volontaire tel qu'adopté par le droit américain.

Malheureusement, on ne peut pas écrire qu'il existé un véritable consensus au

moment de l'adoption du régime de licence non volontaire. Les organismes de

radiodiffusion passaient pour les laissés-pour-compte de la nouvelle législation. En effet,

ils voyaient l'industrie du câble bénéficier d'unav(,intage compétitifcertain, voire déloyal,

dans la mesure où elle n'avait pas il obtenir l'autorisation de retransmettre les

programmes. et n'avaifqll'à s'acquitter du paiement d'une redevance dont le montant était

fixé selon .des.modalités indépendantes des règles du marché. Les radiodiffuseurs, en

161 Copyright LawRevision: llearings on HR. 2223 Before theSubcomm. onCourts, CivilLiberties and the
Administration ofJustice ofthe House Comm. OntheJudiciary,94th Cong., rt.Sess. 503(1975) (Statemen1
of Rex A. Bradley, Cbainnan, National Cable Television Association), cité par R CassIer,.« Copyright
Compulsary Licençes- Are they Coming or .Going ?}) (1989/90) 37J. Copr. Soc)! 245, note 74.
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revanche, devaient obtenir cette autorisation au prix réel du marché. On peut penser que

le degré de frustration de ces derniers fut à son paroxysme lorsque, aux dires du F.C.C., la

question des coûts de transaction ne suffisait peut-être plus pour justifier le recours aux

licences non volontaires:

[w]ith regard to the issue of transaction costs, the FCC noted that there
exists today dozens of cable networks that acquire rights to individual
programs in the marketplace· and package those rights for sale to cable
operators. Using that as a model, the FCC envisions that, in the absence of
a compulsoryHcence, television stations would be able to acquire cable
retransmission rights to "packages" of the programming that they
broadcast. Cable operators could then negotiate with a single entity - the
broadcast station - for carriage rights to each packagë62

.

La situation devait quelque peu s'améliorer pour les radiodiffuseurs infortunés.

P}dès 1992

Un vent de réconfort est venu souffler sur les radiodiffuseurs en 1992, date de

l'adoption par le Congrés américain du Cable Television Consumer Protection and

Competition Aci63
. Cette loi a eu pour effet de modifier la section 325(b) du

Communications Acide 1934164 et de désormais créer la distinction entre le programme et

le signai transportant ce programme. La section 111 du Copyright Act de 1976 gouverne

ainsi la retransmission des programmes soumis au droit d'auteur alors que la

retransmission des signaux transportant les programmes est régie par la section 325(b) du

Communications Act de 199i65
. Les radiodiffuseurs obtiennent enfin un droit d'autoriser

162 R CassIer, op.cit à la page 251.

163 Pub. L. No. 102-385, 106 Stm. 1460 (codifié dans diverses sections de 47 U.S.C.) [ci-après « Cable Act
de 1992].

164 47U.S.C.

165 « In]ocable system or multichannel vicko Programmfug distributor shall retransmit the signal of a
broadcasting station., orany part thereof, except \Vith tbeexpressauthorityof the originatingstation ».47
U.S.c. 325(b)(l)(A). Le F.C.C. a établi que l'autorisationderetransmettre les signaux doit être obtenue
aussi bien des stations de radio commerciales que des stations .de télévision connnercwes. Voir W.R
Heppler, «The 1992 Cable Act: Rate Regulation, Must Carry & Retransmission Consent» (1994)380
PLI/Pat 269, aux pp. 361-362.
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la retransmission de leurs signaux lorsqu'ils décident de ne pas effectuer le choix que leur

donne la loi d'opter pour le régime du must-carry166.

La législation américaine a créé un système particulier au sein duquel les

radiodiffuseurs sondes titulaires d'un droit d'autoriser la retransmission de leur signal qui

ne relève pas du droit d'auteur mais du droit des communications. De façon générale, il

faut se rappeler que le copyright est un droit •• qui vise l'intérêt général: « [... ] promouvoir

le progrès de la science et des arts utiles [... ] », énonce la Constitution des États"Unis167
.

En cela, il s'opposerait au droit continental qui vise à proteger l'intérêt particulier de

l'auteur168
. Le droit des communications, dans cette optique, ne diffère guère. Le Cable

Television Consumer Protection and Competition Act de .1992 est venu renforcer la

protection de l'intérêt général d'avoir un paysage audiovisuel largement accessible et

riche en programmations pour les AlTIéricains169
. Le législateur est arrivé à la conclusion

que cet objectif sera atteint à la condition que demeure en place une industrie de

radiodiffusion herztienne prospère170
. Or, comme le note un auteur,

[t]he economics of the cable television industry are such that cable
systems have an incentive to reduce the valueofbroadcast signaIs through
deletion or channel repositioning. In this context, the abiIity of cable
systemsto obtain broadcastsignaIs without obtaining ..consent has proven
a distinct competitive advantage. The Iegislative response to this

166 47 u.$.C. § 534 (1994). GrosSO modo, le régime du must-carry ohlîpe lescâblo-opérateurs locaux à
retransmettre les signaUJi; de télévision des. radiodiffuseurs locaUJi;. Ce régime impose un certain nombre de
contrainte~aux câblodistributeurs. Suries modalités de ce régime, voir W.R Heppler, op.cit. Ce régime n'a
pourtant pas été très prisé par les radi<XUffuseurs en.raison de sa contestation sur la base.du 1er Amendement
par les câblOdistnlmteurs, voir C.Lubinsky,op.ciL Ce n'estqu'enJ997, dans la décision Turner
Broadcasting Systeme. Federal Communications Commission, (1997) 520 U.S. 180, que le régime du
must-carry a été reconnu coustitutionnelpar la, Cour suprême. A .ce su.iec~ voir AN.Lung, «Must-Cary
Rules in the Transition to Digital Television: 1\ Delicate Constitutional Balance» (2000) 22 Cardozo L.
Rev.151.

167 Article 1, paragraphe 8, alinéaS de la Coustitution des É.-u.

168 Makeen FouadMak.een écrit à ce sujet : «Unlike the copyright philosophy ofthe USA, which emphasies
the publicintere$tas the fundameutalgoal, t ..j , Fnm~ belongslo the group of countries which does not,
strictly,. accept th~public irJterest.as.an. oyerwhe~ming reason forexemptm~ sorne aets !rom·any copyright
liability. Accordingly, it is very restrictiveinadmjttingcopyrigbtexemptions », op.cit note 91 à la page
169; voir aussi A. Strowel, Droit d'auteur et copyright-divergences et convergenc:es -études de .droit
comparé,Bi"QXelles, Brnylant, Paris, L.G.D.I, 1993.

169 Voir E.D. Roof,D.M Trauth & IL. Huffinan.« Structural Regulation of Cable Television: A Fonnula
for Diversity » (1993) 15-2 Comm. & the Law 43.

170 Voir le Cable Act de 1992, aUJi; paragraphes2(10)-2(15).
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imbalance 18 the retransmission consent provIsIon of the 1992 Cable
Bill l7l

.

Honnis le point commun à ces deux corpus législatifs, à savoir servir l'intérêt

général, on doit reconnaître que les rationalités sous-tendant chacun des régimes de

retransmission par câble qui en découle respectivement sont fondamentalement

différentes: l'une vise principalement à réduire les coûts de transactions, l'autre à

équilibrer la concurrence entre des industries de l'audiovisuel. D'ailleurs, le texte du

Cable Act de 1992 dispose expressément que rien dans la loi ne pourra être interprété de

façon à modifier le régime de la licence non volontaire ou à affecter les accords de licence

actuels ou futurs entre les producteurs de. programmes et les radiodiffuseursl72
. En

pratique, cela a pour conséquence que les radiodiffuseurs n'ont pas à obtenir le

consentement des titulaires des droits.d'auteur· sur les programmes pour autoriser les

cablô-distributeurs à retransmettre leurs signaux.

Le système américain du droit de retransmission par câble a en commun avec le

français de distinguer les logiques liées à la retransmission des objets relevant des

titulaires de droits d'auteurs de celles liées à la retransmission des objets relevant des

radiodiffuseurs. Les droits de ces derniers sont dans les deux pays· définis de manière

détaiUéeet limitée, c'est-à-dire de. façon analytique et non synthétique. Les États-Unis ont

cependant choisi de rattacher le régime de la retransmission applicable aux rapports

radiodiffuseurslcâblo-distributeurs au droit des communications. alors que la France a

choisi de le rattacher au droit de la propriété intellectuelle. Néanmoins, dans les deux

pays, aucune exception au droit d'autoriser la retransmission de l'objet de communication

des organismes de radiodiffusion - qu'il s'agisse du signal ou du programme - n'est

prévue par la loi.

171 P. Mmphy, op.cit note 149 à la page 25~.

172 47 U.S.c. 325(b)(6), «Nothillg intbissection shaH be constiuOO as Illodifying lliecompulsorycopyright
license established in section 111 oftitle 17 or asaffecting existingor futurevideoprogramming licensing
agreements between broadcasting stations. and video programmers}). Certains •• auteurs. ont ~esté leur
scepticisme quant à l'effectivité. de cette disposition puisque, selon eux,. les. deux dispositions. vont
s'interpénétrer au prix d'effets non souhaitéS.SUf l'ensemble de l'industrie audiovisuçlle. Voir P. Murphy,
op.cU. ; voir aussi N. W. Allani,« The J992 Cable Act: Justllie BegiIlning »(1993) 15 Hastings CommiEnt
LJ. 305.
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Le Canada, comme mentionné plus haut, s'est contenté de suivre le modèle

américain. Mais seulement jusqu'à un certain point

Le Canada s'est inspiré du modèle américain pour confectionner le regmle

juridique de la retransmission par câble. Il faut cependant distinguer deux régimes : celui

de l'article 31 de la LDA (o.) et celui de l'alticle 21 de la LDA (~).

a) l'article de laWA

C'est sous l'insistance du gouvernement américain el: dans le (",adre de rAccord de

libre-échange qu'a été reconnu en 1988 aux auteurs et leurs ayants droit un droit de

retransmission. Avant cette date, la retransmission sans autorisation par câble de

programmes était licite en vertu. du droit canadienl73.·Le régime de retransmission par

câble de l'article 31 de la LDA est similaire. à celui en vigueur aux États-Unis même s'il

est rédigé dans des termes différents :

[nle constitue pas une violation du droit d'auteur la communication, au
public, par télécommunication, d'une œuvre, lorsqu'eUe consiste en la
retransmission d'un signal local éloign~, selon le cas, celle--ci étant
licite en vertu de la Loi sur la radiodiffusion, que le signal est retransmis,
sauf obligation ou permission légale ou réglementaire, intégralement et
simultanément et que, dans le cas d'un signal éloigné, le retransmetteur a
acquitté les· redevances et respecté les modalités fixées sous le régime de
la présente loi174.

Voir les déct."Îoos Canadien Admirai COlp. Ud. c. Rediffusionlnc. (1954) Ex. Cr. 382 et C4PAC c.
c.T.V. Television (l968) RC.S. 676. Voir Y. Gendreau, «A Canatfum Retrnnsmission Right: A ReaUt)' al
wt» (1988189) 5lP.J. , V. Nabhan, ({ Coup d'œil sm".les mœmcations à la loi sur le droit d'allteur
au Cmmdan «1989) 142 R.IDA. 175; C. Bnniet. « Le projet de loiC-BO - Vers un nouveau droit de
reb'<Wsmission » (1988/89) l 241 ; M.• Hétu, ({ cmwm Updates Copyright Aas·to Coyer Câbre and
SateUite.Rettal:lSunssious ofProgrammmg » (1989) 11-2 Comm. & the Law 25.

174 Art. 31(2) IDA.
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her:l:.Zten, émis p!tr une station de

titre graWit et contenallt. \Ces œuvres' '"

tlfill~irp,1:! des d';tUteur y rartachéi!..

d'auteur sur les œuvres

draJ:natiiqu€:s, mtusj,cahes ou am:mQllles' 'J, La rettans~l1is~~ion intégrale et simult~née par

relîèv:l.:S:K'tl!1, destiné à

e:ffie~lee sans autorisation des

éloigné ouvre·droit, au bénéfice auteurs.ou leurs·ayants droit, à une rémunération

sous forme de redevance fixée par tarif homologué et versée par une société de gestion

coUectivel77
.

La loi ne mentionne pas le terme « licence non volontaire }),. « licence obligatoire )}

ou« légale ». Cependant comme l'indique le Pro Gendreau,

[sJinœ .the of the Free Trade Agreement dictated mos! of the
retransmission right regimeto be implemented in Canada, one could have
hardIy expected a legislative answer of a very different philosophy ftom
the US system. The majority ofCanadian·retransmissions should thus faH
under the. stéttUtory licence scherne whose rnod~itie8, because of their
predominance, will probahly be extended te the other types of
retransmissionsl18

.

En fait,. ·le régime instauré par la est double: celui d'mie licence obligatoire179 en

même régime de gestion collective quasi obHgatoirepuisque seules les

sociétés de gestion peuvent, d'une part, effectuer la demande de rémunération auprès de

la Commission du droit (rauteu~8î) et, d'autre part, les redevances dues en

appliœion de 31(2) LDAlln.

175 31(1) LDA.

176 Ibid
177 ",.<,<_ , __

178 GeIlldrelirn, op.citnote 143 iUap. 35.

Nabhan, op.cit notel?3 .Hap.
180 Art. ilLDA.

173a.ux pp, 251-255.

nOO~Jllembre d'u:ne
sout dues au. titre

de.gestion ooDecttve
31(2) LDA. NécessairerileIlt,

~oUecti'lle ·p!imvent p€~rc.m'mr l,es rede\ranœs.
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Les motifs à l'origine du droit de retransmission aux États-Unis seraient donc

transposables en droit canadien182
. De la même façon, l'absence de reconnaissance d'un

«droit d'auteur» au profit des organismes de radiodiffusion aux États-Unis est

certainement la raison pour laquelle l'adoption d'un tel droit au Canada n'a pas été

retenue à cette époque183
. Cependant, du point de vue du droit voisin des radiodiffuseurs,

cette situation ne s'est maintenue que jusqu'à l'adoption de l'article 21 de la.LDk

fJ) l'article 21 de la LDA

La phase II de la révision de la Loi sur le droit d'auteu~84 au Canada telle que

mise en ~uvre dans le projet C-32, la Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur185, a

introduitun « droit d'auteur» au profit des organismes de radiodiffusion sur leurs signaux

de communication. Ce « droit d'auteur» est donc distinct du droit d'auteur sur les

programmes tel qu'il pourrait exister au titre de l'article 3 de la LDA. L'article 21 de la

LDA dispose que:

182 Voir C. Brunet, op.eit., et l'auteur d'ajouter:« [c)'est le régime de licence obligatoire qui ne surprendra
personne puisque [... ] cela semble, en pratique être la seule façon d'harmoniser les.exigences de la Loi. sur
le droit d'auteur et celle du C.R.T.C qui impose certaines retransmissions aux câblodistn"buteurs. Dans la
mesure où ces ~erniers ne peuvent pas contrôler ce qu'il retrn1ISIl1ettent, on conçoit qu'ils· ne doivent pas
être àla merci des titulaires de droits sur les œuvres retransmises. », à la p. 252.

llB Y. Gendreau écrit à ce !iUjet : « [s]înce the existence of a copyright in btoadCasts in the United States is
equivocal,no sncb rigbtwas pressedfor în.tbecontext of the Canadian retransmission rigbt~endJ:nents ».
y. Gendreau, op.cU. note 143 aux pp. 38.-39. Par ailleurs, l'existence d'un droit d'autew sur la journée de
progranunation au titre de compilation avait été niée parla Cour d'appel fédéral~. Voir. FWS Joi"t Sports
Claimants c. Canada (Copyright Board} (1991), 8.1 D.L,R. (4' 412. Voir aussiH.G. Intv~n, «Révision
judiciaire de la première décision deiJa Commission du. droit d ~auteur en Jnatî.ère de. droits .de
retransmission» (1992) 4..2 C.P! 245. On verra cepend4mt (infra rnt Bl)que~ suite à l'Accord de libre­
échangenord~américain~ la protection de ..la journée d~progr~ation .au titre du droit d'aut~1lf a été
TecoWluepar la Commission du droit d'~eur.Décisionde la Commission du droitd~autew T~lativean

tarifdes droïts à percevoirpourla retransmission des .signaux éloignés de mdio et de télévision en 1995,
1996 et 1997 (et modification autarifde 1994)(19%)~.71 o.P.R. (3") 223.

184 Surl'histoire de révollltion de kt Ll)A, vôir Y,. Gendreau,·« Nouveau visage pour la Loi canadienne sur
le droitd'auteur »(1997)76Rev.Bar.Ç'an. 38.4; C. Bnmet,«Ledroitd'auteurau Canada. de 198.7 à 1997:
petit article en fonne de prise d'inventaire }} (1997) 10 o.p.l. 79; voir aussi S. Gilker;.« Une no~lle loi
sur les droits d'auteur: 19504 jours et 19 études plus tard» (l98~)1 c.P.1. 31. Sur le projet de loi C,.32,
voirM.E. Mcleod, K WhatalllP Practitioners Should Know about Bill C-32)} (1999) 88. Copyright World
22.

185 L.e. 1997~ c. 24.
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[... ] le radiodiffuseur a un droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à
l'égard du signal de communication qu'il émet ou de toute partie
importante de celui-ci:

a) de le fixer;

b) d'en reproduire toute fixation faite sans son autorisation;

c) d'autoriser un autre radiodiffuseur à le retransmettre au public
simultanément à son émission;

d) d'exécuter en public un signal de communication audiovisuel en un
lieu accessible au public moyennant droit d'entrée.

Il a aussi le droit d'autoriser les actes visés aux alinéas a), b) et d).

n faut joindre à cet article la définition donnée par la LDA de« radiodiffuseur» :

[o]rganisme qu~ dans le cadre de l'exploitation d'une entreprise de
radiodiffusion, émet un signal de communication en conformité avec les
lois du pays où il exploite cette entreprise; est exclue de la présente
définition l'organisme dont l'activité principale, liée au signal de
communication, est la retransmission de celui-ci186

.

Au vu de ces dispositions, la doctrine a fait remarqué, d'une part, le caractère

« étroitement restreint» de ce « droit d'auteur}} et, d'autre part, sa fidèle conformité à la

protection minimale prévue par la Convention de Romel87
. Par conséquent, la

retransmission par câble des signaux émis par les radiodiffuseurs n'est pas protégée par

ce « droit d'auteur». Les radiodiffuseurs s'étaient pourtant élevés contre cette définition

obsolète du droit sur le signal de communication188. La doctrine rapporte que malgré le

fait qu'ils « [p]réconisaient l'élargissement de la portée du droit, de manière à empêcher

les retransmissions non autorisées par les entreprises de distribution, notamment de câblo­

distribution et de RDS [réseau de distribution par satellite], par les entreprises de

téléphone, par les fournisseurs de service Internet et par les SDM [système de diffusion

multipoints], [... ] le Canada a adopté la Convention de Rome au strict minimum»189.

186Art. 2 LDA.

187 J.~P. Blais &l). JoneS, op.citnot« 103 àla p. 128.

188 Association canadienne des radiodiJ[useurs. Conseil de la télédiffusion. Représentations <ievant le
Comité Pennanent du patrimoine canadien de la Chambre des communes (le 3 septembre 1996), voirJ.~:p.

Blais & D. Jones, ibid à la p. 136.
189 Ibid
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Les raisons qui ont conduit le législateur canadien à adopter ce régime juridique

de la retransmission par câble ne peuvent être celles du législateur américain en raison du

simple fait de leur différence. Le premier permet la retransmission par câble sans

autorisation des signaux émis par les radiodiffuseurs., le dernier ne le permet pas. Pour J.­

P. Blais et D. Jones, l'adoption de l'article 21 LDA n'était pas visée àtitre principal par le

législateur canadien qui aménageait la réforme dç la Loi sur le droit d'auteur de façon à

permettre l'adhésion à la Convention de Rome dans ses parties relatives aux artistes­

interprètes et producteurs de phonogrammes: «Romen'a pas offert un menu à la carte. Il

y avait des incitations à la ratification de la Convention de Rome visant à améliorer la

protection internationale des artistes-interprètes et producteurs de phonogrammes

canadiens, mais pour ce faire, il était nécessaire d'introduire à la même occasion une

protection pour le troisième droit voisin: sur les sighaux de radiodiffusion »190.

Néanmoins, le régime de la retransmission par câble au Canada est auSSI

réglementé - comme aux États-Unis - par le droit des communications. Le législateur a en

effet confié au Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications. canadien

(C.R.T.c.) le soin de réglementer et superviser le système canadien de radiodiffusion191.

En réalité, le C.R.T.C. parvient à protéger les organismes de radiodiffusion en ce qui

concerne la retransmission par câble de leurs signaux à travers .les conditions prévues

dans l'attribution de la licence dont tout distributeur de radiodiffusion doit être titulaire

pour pouvoir exercer son activité192 ainsi qu'à travers ses différents règlements193
. En ce

sens, l'avispublic CRTC 1997-25 énonce:

[e]n tenant compte des mémoires des parties, le Conseil a décidé d'inclure
dans le nouveau règlement l'autorisation de distribuer les
services suivants :

190 Ibid à la p. 139.

191 Voir l'article 3(1) et 3(2) de la Loi sur la radiodiffusion.

192 Art. 32(1)de la Loi sur la radiodiffusion.

193 Voir J..·P. Blais etD. Jones,.op,çit.note 103 ; VoirP.TrudeletF. Abran, Droit de la radio et de la
télévision, Montréal, Thémis, 1991 aux pp. 206 et s.
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le signal d'une station de télévision canadienne éloignée, sous réserve
que le distributeur ait obtenu confirmation écrite : (1)· auprès de la station
source, qu'elle ne s'objecte pas à la distribution proposée et qu'eUe ne
sollicitera pas de publicité dans le marché que dessert le distributeur; et
(2) auprès des titulaires de toutes les stations de télévision locales, qu'eHes
ne s'opposenf pas à ce que la station éloignée soit distribuée dans leur
marché. Considérant le fait que le signal d'une station source peut être
distribué dans un fuseau qui estd1fférent, leConseH s'attend à ce
que les titulaires des stations sources tiennent compte de ces différences
lorsqu'eUes mettent à rhoraire des émissions destinées aux adultes et
contenant des scènes cie violence;

On s'aperçoit alors que la question de la retransmission par câble dépasse le cadre

du droit d'auteur auquel nous nous limitons. De ce point de l'on êonstate que le

Canada demeure le seul système parmi les quatre abordés ne pas reconnaître un droit

d'autoriser la retransmission par câble au profit des organismes de radiodiffusion, ni au

titre du droit d'auteur sut les signaux .de communication, ni au titre du droit d'auteur sur

les programmes puisque leurs titulaires ne disposent que d'un droit à rémunération limitée

aux signaux éloignés. On constate également que les quatre systèmes étudiés

reconnaissent tous aux radiodiffuseurs un droit sut les programmes ou sur .les signaux

transportant ces programmes en des termes détaillés et limités conformément à une

approche analytique. De cette caractéristique dérive la conclusion que les droits reconnus

aux radiodiffuseurs sont soigneusement distillés et qu~ ceci ne peut être que le signe

d'une politique législative ciblée, voite ponctuelle. La logique sous-tendant ces politiques

législatives varie d'un système à l'autre, mais, dans chaque cas, sa spécificité se

démarque, notamment du droit de retransmission accordé aux auteurs. Lorsque ron

compare le Canada et la France, un point commun apparaît en faveur de la dualité du

régime juridique de la retransmission par câble, applicable au radiodiffuseur, à la. fois

alimentée par le droit d'auteur et le<droit des communications. Cependant· ces deux pays

présentent une asymétrie dans la souplesse de traitement de la question .de la

retransmission des programmes ou des signaux les transportant Cette souples!iOe se

retrouve dans le droit d'auteur en France, alors qu'elle se retrouve dans le droit des

communications au Canada grâce à l'étendue des pouvoirs réglementaires dont dispose le
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e.R.T.e. 194
. La question de la retransmission des programmes dans les environnements

électroniques peut par conséquent recevoir un traitement asymétrique dans ces deux pays.

Mais avant d'aborder cet aspect de la présente étude et après avoir étudié le point

de vue des radiodiffuseurs face aux revendications sur leurs programmes, il convient de

s'intéresser brièvement aux arguments des nouveaux médias.

BI LE POINT DE VUE DES NOUVEAUX MEDIAS

Le point de vue des nouveaux médias ne justifie pas d'amples développements

dans la mesure où il vient en contrepoint de celui des radiodiffuseufs traditionnels tel

qu'abordé plus haut. Les nouveaux médias regroupent les entreprises exploitant les

possibilités offertes par l'Internet et le commerce électronique, qu'il s'agisse de

développeurs de technologies, de détaillants en ligne ou de radiodiffuseurs sur Internet.

En tant que nouveaux intervenants dans le marché de la radiodiffusion, les

webcasters menacent l'avance concurrentielle que cherchent à maintenir les occupants

actuels. La rhétorique à laquelle se livrent les acteurs économiques s'avère systématique

et « a-historique» : on retrouve les mêmes arguments que ceux lancés des uns aux autres

au moment de l'apparition de l'industrie du câblel95
. En 1960, l'ancêtre du C.R.T.e., la

Commission des gouverneurs de la radiodiffusion, dans son premier rapport annuel faisait

état des doléances de l'association des radiodiffuseurs face à l'émergence des systèmes

par câble:

[t]he Canadian Association of Broadcasters bas advised the Board that it
would not be averse tO necessary amenrlments to parIiamentary
enactments to bring CATV stations under thejurisdiction of the Board of

194 Voir les arts. 9 et 10 de la Loi sur la radiodiffusion eUes commentaires de P. TmdeI et F. Abnm, ibid

1Q5Unauteur écrit àce propos: « [n]umerous conunentators have noted th~ironythat this 1>attle is but a
new iteration ofo1d fightsagainst new technology. Mer an, the same cable hldustrythat.isncJw.:m intrinsic
element of the entertainlnent and comnmtricati0llSestablishment fonghtsuccessfully for aImost 40 years in
Catlada to avoid paymem of copyrightroyalties for retransmission. ~roadcasters bave likewiseresisted the
introduction Qfmany new rights and foughtincreasesin royalties ».H.P. Kn0pf,«Copyright and the
Internet in Canada and Beyond: Convergence, Vision and Division» (2000) 6 E.l.P.R. à la p. 270.
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Broadcast Governofs. The CATV stations do offer competition to
commercial stations in the fight for audiences, and they can pick up and
retransmit the programs of regular television stations without the
permission ofthe originators or without any fee to such stations196

.

Aujourd'hui, les entreprises de webcasting sont confrontées aux mêmes arguments

avancés à l'époque par les radiodiffuseufs traditionnels197
. On admettra que les nouveaux

médias se trouvent enfermés dans un cercle vicieux dû à leur jeunesse. Pour pouvoir se

développer harmonieusement, cette industrie a besoin d'un cadre juridique favorable. Or

c'est précisément l'effet contraire que recherchent auprès des législateurs les groupes de

pression aux intérêts opposés. On ne s'étonnera pas dès lors de voir brandi avec force

l'argument emprunté aux câblo-distributeurs : le webcastingest une industrie naissante

qui doit faire face à un milieu concurrentiel très concentrél98
. Les webcasters ont donc

sollicité la possibilité de recourir aux différentes licences non volontaires et autres

exemptions. En effet, sans celles-ci, les licences volontaires pourraient n'être accordées,

de façon sélective, qu'aux principaux médias ou à des entités intégrées verticalement aux

titulaires des droits. Les licences obligatoires permettent de niveler le terrain concurrentiel

afin que l'accès à celui-ci demeure libre de restrictions indues199
.

Aux États- Unis, le Copryright Office a argumenté en faveur du rejet d'une telle

possibilité en raison des différences, aux plans régulatoire et technologique, entre les

retransmetteurs sur Internet et les distributeurs par câble et satellite bénéficiant des

196 Cité par K. Easton, Building an Industry - A History of Cable Television and ifs Development in
Canada, LawrencetO'wn Beach,N.-É., 2000 àla p. 167.

197 Voir M. McCabe, «TV, Film and Online Broadcasting in the Wake ofiCraveTV - What Now»,
conférence de l'Institut canadien, Toronto, Ontario, 27 juin 2000, www.cab-­
acr.calfrel1chlnewsroomlrecordlicrave_speech.html (accédé le 16 août 2000).

198VoirB.H. Fan, « When Channel Surfers Flip tothe Web: Copyright Liability for Internet Broadcasting»
(2000) 52-3 Fed Comm. 1. Jà la p. 634. (<< As with the cable and satellite industries, it takes time to
develop the.technology and tOpenetmte the marketplace such that a substantiaJ number of consumers will
be able to receive the broadcasts and a suscriber/advertising base can he established »).

199 Cf intervention de C.P. Moore devant le Subcommittee on Courtsand.lnteUectual Property, House
JudiciaryCommittee, 15 juin 2000, www.digmedia.orglnews.cfm ?id=9 (accédé le 27 novembre 2000).
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régimes de licence non volontaire en vigueur20o. Néanmoins, le législateur américain

semble ne pas reconnaître la nécessité d'intervenir en la matière.

Les nouveaux médias. invoquent plusieurs points en leur faveur. D'abord, ils font

valoir que la loi ne doit pas être limitée à un type de technologie particulier et requièrent

une lecture ({ technologiquement neutre» de laloi20I . Cette approche est la plus adaptée à

la réalité de la convergence structurelle qui rend malaisée la distinction entre entreprise de

télécommunication, entreprise de radioqiffusion et prestataire.de service Internet, d'une

part, et de la convergence technique •qui efface la différence, par exemple, entre un

décodeur du câble/satellite et un ordinateur muni d'un syntoniseur et d'une carte

d'authentification ayant la même fonction de décodage, d'autre part202.

Ensuite, se pose le problème selon lequel l'Internet ignore le fondement

géographique de la radiodiffusion traditionnelle permettant l'organisation de territoires de

marchés203. Cette question de la territorialité demeure letalon d'Achille des netcasters.

En effet, le territoire de radiodiffusion constitue l'assiette de la rémunération des

producteurs de programmes. Si le système juridique permet d'ignorer ces répartitions

territoriales des marchés de radiodiffusion, alors l'assiette. se brise.. Cela aurait pour

conséquence que les producteurs nationaux ne recevraient pas une rémunération à valeur

complète pour l'exploitation de· leurs programmes à l'étranger et que les producteurs

étrangers deviendraient hostiles à la vente de leurs programmes à des radiodiffuseurs

nationaux204. Les nouveaux médias rétorquent que le webcasting «globalise le

localisme» et pennet d'étendre l'audience des radiodiffuseurs locaux. Ces derniers

peuvent amSI monnayer .l'élargissement de .leur audience auprès des annonceurs

publicitaires205. La possibilité pour tout consommateur de recevoir une émission.locale ou

200U.S.Copyright Office, A Review of the Copyright Liœncing Regimes Coveri~g Retransmission of
Brqadcast SignaIs (a06t1997), .www.loc.gov/copyriglltldocslstudy.pdf (accédé le 26 8(;pt. 2000). Voir à ce
sujet. B.R Fan, op.cit. à la p. 621. L'auteur plaide en faveur de l'extension des Iicencesnon volontaires au
prQfit des webcr;zsters.

201 .• Voir REckstein, KCommg Attrnçt]on: Ifs Old Media vs. 1'ofew as Lobbyi~s Prepare. for the Next
Entertaïmuent Fight - Webcasting» (8 mai 2000), www.law.com (~ccédé le 27 novembre2QOO).

202 Cf intervention <le J. Potterdevantie Subc01nmittee onCourtstmd lntellectual Frope~ty, House
Judicim')l Committee, 15 juin 20oo,www.digmedia.orglnews.cfm?id=:o9(accédé le 27 novembre200Q).
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d'un réseau de télévision où qu'il se trouve présente un avantage certain. Par la même

occasion, cela permet de promouvoir la radiodiffusion locale. qui s'étiole déjà au profit de

la radiodiffusion globale206. Le résultat est ai~si socialement avantageux. Pour l'atteindre,

les webcasters favorisent la.négociation contractuelle et l'adoption de solution technique

afin de remédier aux difficultés liées à l'assiette de la rémunération, aux retransmissions

sans autorisation des signaux et à la piraterie207.

Enfin, l'industrie du webcasting, comme son aînée de la radiodiffusion dans son

enfance, réclame Ulle protection juridique de Sf,lS activités. Ses défenseurs arguent que

cette industrie ne diffère pas de la radiodiffusion traditionnelle et que .les intérêts ayant

justifié une protection par le droit d'auteur ou les droits voisins en matière de

radiodiffusion terrestre commandent aujourd'hui l'adoption d'une protection équivalente

en matièrede radiodiffusion sur Internet :

Internet broadcasters create and transmit valuable content reflecting
creativity and authorship, as do traditional broadcast media. Copyright
and neighboring rights protection shouldheafforded to such works, and
protection should not bedenied merely on the basis of technical methods
of delivering. such· works to the public. Even for works consisting of
retransmissions of terrestrial radio or television· broadcasts, it would be

203 L'ironie est que ce problème n'est pas propre à l'Internet, voir J. Gross, «Transborder Retransmissions
ofT.V Signais: A New Copyright ProbIem )} (1985) Il Rutgers Computer & Tech. L J. 93.

204 Mémoire de l'Association canadienne des radiodiffuseurs présenté au Sous-comité du Sénat sur les
communications, 30 jnin 2000, www.cab-acr/frencbljointlsubmissionslsubjun3000.htm (accédé le 7 août
2000).

205 Ibid

206 Voir J. Howard, « Congress Errs in Deregulating Broadcast Ownership Caps: More MonopoIies, Less
Loca1ism, Decreased Diversity and Violations ofEqual Protection» (1997) 5 CommLaw Conspedus 269.

207 Des solutions contraetnelles et techniques ont été mises en œuvre en matière de Jeux olympiques. Le
Comité olympique international a autorisé la retransmission des Jeux de Sydney sur Internet à la chaîne
NBC. L'autorisation avait été accordée sur la base d'une technologie - Octane - permettant de limiter la
retransmission au territoire américain et d'accords contractuels prévoyant une clause pénale au cas où le
signal venait à déborder du territoire contractuel. Voir «Les Jeux Olympiques interdits de Net au moins
jusqu'en 2008» Multimédium (12 décembre 2000), www.mmedîum.com (accédé le 13 décembre 2000).
Voir surtout M Geist, «E-borders loom, for better or worse}} (28 juin 2001),
www.globaltechnology.comlsetvletlGAMArticleIITMLTemplate (accédé le 1er juillet 2001). Voir aussi
Document de consultation sur l'application de la Loi sur le droit d'auteur pour ce qui est des licences
obligatoires de retransmission par Internet, Direction ' raie de la politique du droit d'auteur, Patrimoine
canadien, Direction de la politique de la propriété uelle, Industrie Canada, 22 juin 2001,
www.strategis.ic.gc.ca/SSG/rpOllooe.html (accédé le 3 juillet 2001) [ci-après« Document de consultation],
s'inscrivant dans le Cadre de révision du droit d'auteur, ibid.
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illogical and irrational to draft a treaty that protected terrestrial broadcasts
when delivered over the air, but offered no prqtection against piracy of the
same signaIs when delivered over the IntemerO

g
.

Le Canada à travers la voix du C.R.1.C. a expressément exempté de son champ

régulatoire les entreprises de radiodiffusion sur Internet209 par crainte que {<·toute tentative

de réglementer les nouveaux médias canadiens ne place cette industrie en situation de

désavantage sur le plan de la concurrence qui s'exerce à l'échelle mondiale )}21O. Cette

attitude de retrait ne va pas sans poser certaines difficultés au regard du régime juridique

de la retransmission sur Internet qui perd en clarté ce qu'il gagne.en liberté21l
.

L'étude de différents régimes de la radiodiffusion dans leur cadre classique a

permis de situer avec davantage de précision la question de la retransmission sur Internet.

Sa nouveauté peut être captée grâce à l'enseignement apporté par les diverses approches,

ainsi que leurs motifs respectifs, à l'égard de questions anciennes qui, elles aussi au

moment de leur apparition, avaient le caractère de nouveauté. L'analyse comparative

permet au surplus d'envisager la meilleure façon d'aborder la spécificité de la

retransmission sur Internet et d'entrevoir la possible émergence d'un droit de la

webdiffusion dont la nécessité deviendra indubitable une fois l'industrie arrivée à

maturité.

208 DiMA, Viewsand Proposais of Digital Media Association Conceming the Protection of Rights of
Broadcasting Organizations, www.di~edia.orglwipo!Wipob~st.html (accédé le 27 novembre 2000). Voir
OMPI, Comité permanent sur le>.droit d'auteur et droits connexes, 3ème session, 16-20 novembre 1999,
SCCR/3/1l.

209 Avis publicCRTC 1999-197 (17 décembre 1999).

210 COmmuniqué, {{ Le CRTC ne • • réglementera. pas Internet»,
www.crtc.gc.caIFRNINEWSIRELEASESIl9991R990517f.btm (accédé le 20 oct. 2000). Voir T.G. Kane&
J.A. Blakey, «Û:Ulada's COnununications RegulatorWill Not Regulate the Internet» (1999) 34.,3 The
Canadian Law Newsletter 5.

211 Voùinfra IIJJB/(2).
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IW ÉMERGENCE: LE DROIT DE LA WEBDIFFUSION

L'époque post-moderne convie le Droit à envisager une multitude de problèmes

qui n'avaient pas été anticipés au moment de l'adoption des lois susceptibles de

s'appliquer à eux. Se pose alors la question de son adaptabilité, c'est-à-dire sa faculté à

appréhender et régler la somme des rapports juridiques qui requièrent l'intervention du

juge. Bien entendu, nous nqus plaçons sous le seul angle du droit d'auteur dans la

perspective de son habilité à embrasser la question des droits sur les objets de

communication dans les environnements électroniques. La comparaison des droits

d'auteur. canadien et français doit permettre de mesurer le degré d'adaptabilité relatifde

chaque système au regard de cette question (A) et, ainsi, le seuil à partir duquel

l'adaptation du droit d'auteur ne peut plus s'effectuer qu'au moyen d'une intervention

formelle du législateur (B). Plus le degré d'adaptabilité du droit d'auteur est important,

plus ce seuil est éloigné, plus le système du droit d'auteur se caractérise par son

autonomie cybernétique.

AI L'ADAPTABILITÉ DU DROIT FACE À LA WEBDIFFUSION

L'adaptabilité du droit se mesure à sa faculté de traiter n'importe quelle situation

qui sollicite son application. En matière de webdiffusion, le droit d'auteur est appelé à

effectuer un arbitrage entre les prétentions des radiodiftùseurs et celles des webdiffuseurs.

La question en litige est de savoir quelle est l'étendue des droits des uns et de la liberté

des autres au regard des objets de communication. Le problèm~ présente donc une double

facette: d'une part, celIe de l'acte d'exploitatiqn d~s objets de communication,

notamment leur retransmission (2) et, .d'autre part, celle ·de la définition de l'objet de

communication (l); Ces deux aspects seront envisagés en comparant leur traitement

respectifpar les droits cana.dien et français.



72

1) Définition de l'objet de communication

La protection des radiodiffuseurs en droit d'auteur canadien et français porte sur

l'objet de communication. TI s'agit .donc de la protection indirecte des sujets à travers

leurs intérêts immatériels. Cette protection apparaît donc différente de c.elle accordée aux

at/teurs où le rapport sujet-objet est beaucoup plus .. intégré. En effet, dans .les deux

systèmes juridiques étudi~s, les droits des radiodiffuseurs sont étroitement définis et

circonscrits à. des prérogatives précises et limitées. A l'inverse, le droit des auteurs est

beaucoup· plus large •et offre une palette·· de prérogatives étendue. . Même si le droit

canadien définit les droits des auteurs de façon analytique alors que le droit français

conçoit le droit de l'auteur de façon synthétique et le fait reposer sur des principes

généraux, tous deux consacrent le lien essentiel entre le sujet-- l'auteur - et l'objet ­

l'œuvre - à travers la reconnaissance du droit mora1212
. A contrario, la relativité du lien

entre le sujet et l'objet en matière de communication justifie· une protection ell théorie

moins poussée. que celle accordée aux auteurs. En principe, un système juridique de

tradition de common law ne connaît pas hl. distillction entre droits d'auteur et droits

voisins213
. l,a notion de copyright reste unique et se justifie par la protection des interêts

de nature économique entourant l'activité intellectuelle: Le Canada présente cependant un

visage particulier dans la mesure ou il connaît un bijuridisme qui se reflète dans le droit

d'auteu?14. La terminologie de. la Loi sur le droit d'auteur emploie l'expression « droit

212 Sur la comparaison des droits moraux canadiens et français, voir I-A. Français, «Le droit moral
comparé: entre problématique classique et moderne» (2000) 12-2 CP.!. 315. Il Y est avancé que les
différences entre les deux approches du droit moral sont moins évidentes qu'il ne paraît

213 Le propos peut être nuancé, voir H. Co.hen Jehoram, «The relationsmp between copyright and
neigbboring rights» (1990) 144 R.l.DA. 81. TI faut aussi norer qu'il existe des différences entre les
systèmes ressortissant au common law, voir W.R. Comish, ({ Les notions d'œuvres, d'originalité et de droits
voisins du point de vue de la common law» in Colloque Mondial de l'OMP] sur l'avenir du droit d'auteur
et des droits voisins, Le Louvre, Paris, France, l ef_3 juin 1994, publications üMPI nO 731(F), 1994 à la p.
83 ; Voir G. Dworkin, {( The moral' of the Anthor - Moral Rights and Common Law Countries »in Le
droit moral de l'auteur, A.L.A.l, d'Anvers. 19-24 sept 1993 à la p. 207 ; Voir Y. Gendreau, « La
civilisation du droit d'anteurcanadien)} (2000) 1 R.l.D.C. 101.

214 Sur la particularité du système canadien, voir Y. Gendreau, «La nature du droit d'auteur selon le
nouveau Code civil» (1993) 27 R.J.T. 98; Y. Gendreau, «La civilisation du droit d' au Canada»
(2000) 1 R.I.D. C. 101 ; W.L. Hayhurst, « InteHectual Property Law in Canada: The Briti Tradition, the
American Influence and the French Factor» (1996) 10 I.P.J. 265; D.· eau, Le droit d'auteur de
l'audiovisuel: une culture et un droit en évolution. Cowansville, Yvon Blais. 1 5 à la p. 35 ; G. Dworkin,
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d'auteur» pour tous les droits de nature patrimoniale. Ceci relève davantage d'une

question de traduction du terme anglais «copyright », voire d'une question d'ordre

constitutionnel215
, que l'affirmation du rejet de la distinction entre droits voisins et droits

d'auteur. En effet, l'adhésion du Canada àla Convention de·Berne et à la Convention de

Rome implique l'existence de deux régimes distincts. Au surplus, le Canada n'a reconnu

aux radiodiffuseurs un droit sur leur objet de communication qu'en 1997,. date. que l'on

pourrait considérer comme un signe de l'aboutissement d'une longue reflexion entamée

en 1921 sur le choix de l'identité du droit d'auteur canadien. Cette proposition est par

ailleurs renforcée par l'existence du régime relatif aux droits extra-patrimoniaux qui

amorçait déjà l'orientation du système canadien vers des principes ne ressortissant pas

exclusivement au copyright. Enfin, contrairement aux «œuvres », aucune exigence

d'originalité ne s'impose au radiodiffuseur pour obtenir une protection de ses signaux de

communication au titre du « droit d'auteur »216. Peu de doute est donc permis quant à

l'existence d'un régime de droits voisins «autonome et intégré» .au Canada217
. Les

sceptiques les plus durs admettront que la protection des objets de communication au

profit des radiodiffuseurs reste de toute façon peu surprenante dans un environnement

qu'ils ne voudront que rattacher à la tradition de common /aw. A l'opposé, d'un point de

vue continental classique, la reconnaissance de droits d'auteur sur des objets qui ne sont

pas des œuvres originales paraît choquante. Bien plus, d'aucuns considèrent que

op.cit. i J-A. Français,« Le droit moral. comparé: entre problématique classique et moderne» (2000) 12-2
CP.L 315.

215 Pour le Pr. Gendrau il s'agissait de« [... ] consolider l'appartenance de ce régime [celui .des droits
voisins] à la propriété littéraire et artistique et aplanir les difficultés d'ordre constitnionnel au Canada ». Y.
Gendreau. (< Nouveau visage pour la loi canadienne sur le droit d'auteur» (1997) 76 Rev. Bar. Can. à la p.
388.

216 L'art.5(l) LDApréVoit l'originalité comme condition d'obtention du droit d'auteur. Voir aussi l'art. 2
LDA Or r absence d'exigence d'originalité est une des caract~stiquesdu droit voisin des radiod~urs.
Dauscesens, il a été écrit que « [e]xceptfor th<ècreative .orartistic imprint thatisrequired on behalf of
P<èrformersfallother mentioned prod~ctions [i.e. other subject mattersprotected by neigllbmuing rights] are
granted pr?t@tion toa1low .recoupment for the trwesfment .risked in pr9duci~gandlD3Tketin~J:llaterial.

Protectabl({subjet .. mattrr is .no longer ·limitedtothe ~sults oforiginm9rcreative •activitiesbut is now
extended t?\the produets flowing from entrepreneurialilctivities)}. M.-C. J~ssens,« .Thenotionof work
and itsplacein the.massiveflow ofini0rmation» in A.L.A.I., Droit~ d'al/teur et. connexes et convergence
des médias dans 19çontextenumérique, Jouméesd'études. nordiques du 18 au 20 juin 2000, Stockholm,
Suède.

217 Dansce~ns,Y.Gendreau, «.Nouveau visage pourJa loi canadienne sur le droit d'auteur}) (1997) 76
~ev. Bar. Cano à la p. 388 ; Y. Gendreau, « J,-a civilisation du droit d'auteur au Canad.a.» (2000) 1 R.l.D.C.
101.
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l'attribution de droits distincts mais « voisins)} du droit d'auteur constitue une rupture au

regard de la tradition continentale du droit d'auteuc18
.

Par conséquent, on serait enclin Il présumer que l'étendue du droit de propriété

intellectuelle sur l'obJet de communication en France reste bridé par la logique

d'exception à laquelle obéit un tel droit en comparaison du système canadien. Pourtant, le

choix et la définition de l'objet de communication bénéficiant de la protection au titre de

la propriété intellectuelle sont susceptibles de renverser une telle présomption.

Au Canada, la protection porte sur le signal qui est défini dans la Loi

d'auteur en ces termes:

[o]ndes radioélectriques diffusées dans l'espace sans guide artificiel, aux
fins de réception par le pubIic219

.

le droit

Ce choix du signal comme objet de communication confére aux radiodiffuseurs une

protection à première vue étendue puisqu'eUe porte sur quelque chose d'aussi intangible

et volatile qu'une onde radioélectrique. Pourtant, la Loi sur le droit d'auteur sembie

distinguer deux types de mode de transmission des signaux. L'article 31LDA envisage

l'émission de signaux par {( télécommunication », laquelle vise « toute transmission de

218 Cf A. & Lucas, op.cft. note 118 à la p. 647 : rapproche économique {( déplace le centre de
gravité de la propriété littéraire et artistique, en privilégiant par la force des choses la rémunération des
:investissements. [...JEUe rompt ouvertement avec la tradition française qui fonde le monopole de l'auteur
sur le droit ~furet » ; B.Edelman, Droit d'auteur,. droits voisins -Droit d'auteur et marché, Paris, Dalloz,
1993: là la page 4}« [s]donDietz (RIDA,oct.1981,kP.23 et s.), nous serions au seuil d'une mutation tout
aussi fondamentale que cene du "statute ofAune"(1703), noueS changerions de "paradigme", c'est à dire de
modèle d'explication et de valeurs. L'individualisme.ne· serait plus désormaiS au fondement du droit
d'auteur, maisles intérêts industriels; dés lors, la question ne serait plus la protection du droit d'auteur en.
soit, .maispfutôt de savoir "quelle importance ·économique revêt le droit ·d'autem dans le cadre des
"industries du droit d'auteur". ". Puisque l'auteur est, si· i'onpeutdire, chassé de SOn œuvre, qu'il se situe
"hors œuvre" - à·l'instar del'fuvemeur aur~d.duqrevet ( M.A. Hermitte "le fôle des concepts mous mms
les techniques dedéjuridicisatiolL L'exempledesdroitsilltellectuels", Arch.phllo.drt.1985, p.331 ) ~ il
devient .un simple participant am:.r~ économiques de ron prQduit Ce nouveau paradigme nous
rapprpche indéniablement du système du copyright. }}; C. Doutrelepont, «La natiOn de droit voisin ­
Analyse en drOit comparé}} Lesjournées du droit d'auteur, BrnxeHes,Brnylant, 1989 à la. p. 5. L'atoour
cite par ailleurs Il hl p. &B. Edelm:ID, Dmitsd'auteuret droits voisins, Aclnalitélégislative Dallo:;:, numéro
spécial, 1987 p. 71 :« .•.. on ne v9lt pas comment une. œm'fe qui ne présenterait ancnne originalité, pourrait
être l.a source d'un droit voisin, alors qu'elle ne S(lrait pas lasourœ d'un droit d'auteur. Le droit voisin" en.
tom. état de cause,· suppose un [sic]·œuvre·originale, sans quoi il manquerait de tom. fondement».

•I\rt. 2 LDA.
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signes, signaux,· écrits, images, sons, ou renseignements de toute nature par fil, radio,

procédé visuel ou optique, ou autre système électromagnétique »220. Cette définition est

énoncée de façon à englober tous les types de messages ainsi que tous les vecteurs

technologiques de transmission connus ou à inventer. La Commission du droit d'auteur a

par aiHeursétabli que les transmissions sur Internet « sont des communications au public

par télécommunications »au sens de la la Loi sur le droit d'auteur 221. L'article 21 LDA,

applicable aux radiodiflùseurs, ne prévoit en revanche que la transmission par voie

hertzienne (<< sans guide artificiel ») d'ondes radioélectriques. La transmission par voie

hertzienne étant incluse dans la définition dé télécommunication, mais non l'inverse, on

constate que la définition de l'objet de communication, et par conséquent l'étendue de sa

protection, n'est pas suffisamment large pour répondre aux différentes situations induites

par les technologies actuelles .et futures auxquelles la radiodiffusion est ou sera

confrontée. TI s'agit donc d'un premier signé de manque d'adaptabilité du droit. En effet,

un nl.diodiffuseur qui diffuse sur Internet ses émissions qu'il diffuse également par voie

hertzienne semble ne disposer d'aucune protection au titre de l'article 21 LDA sur son

émission électronique puisque ce dernier médium ne s'effectue pas exclusivement par

« onde. radioélectrique diffusée dans l'espace sans guide artificiel ». On devra par ailleurs

déterminer si cette définition englobe l'accès direct à Internet par satellite ou par micro­

ondes.Le fait que la définition soit simplement de l'essence de celle que l'on retrouve

dans la Convention de Rome, autorise les plus sérieux doutes à cet égard222
.

En France, le choix de la définition de l'objet de communication s'est effectué au

profit de la notion de «programme }).Par contraste, au Canada, la protection sur les

signaux n'inclut pas .les programmes qui sont techniquement véhiculés par les signaux.

Ainsi, on peut imaginer que des signaux sont émis sans pour autant contenir des

programmes. De rnême,on peut imaginer que des programmes sonfcaptés avant qu'ils ne

.~ Art. 2 LDA.

221 Déçi~l)n de la Commission du· dr()it d'auteur, Tarif des droits à percevoir pour !'ex.éculjon ou la
communiCation par télécommunication, au Canada, d'œuvres fflUsicalesoudramatico-musicales, ·27
octobre 1999, (1999) 1 C.P.R. (4") 417.Voir c.P. Spurgeon, « Chronique du Ca11a(.la » (2000) 185 R.l.D.A.
àlap.205.

222 Cf. developpemeIltssupra relatifs à la çonvention de Rome.
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soient émis. Ils ne bénéficieraient cependant d'aucune protection au titre de l'article 21

LDA.

De lorsque Je signal n'est pas destiné à être reçu par public, c'est-à-dire

lorsque, par exemple, il est simplement convoyé vue de sa ultérieure, il

ne fait pas l'objet d'une protecl:ionpui~ue··seules (< les ondes radioélectriques diffusées

[... ] aux fins de réceptiqn par le pllblic» sont protégées.. En fait, on retrouve ici

l'hypothèse de l'ancien problème communicationindireete au public des signaux,

c'est-à-dire lorsque la communication au public passait par un intermédiaire tel un

télédistributeur. La décision Capac C'. C. T. V. Television NetworlC23 avait considéré que ce

type de COmmunication n'était générateur d'aucune responsabilité au titre du droit

d'auteur. Cependant, lors de l'adoption du projet C-130 en 1988, cette approche fut

rejetée au profit d'une théorie de la communication unique qui ne permettait plus de

distingtler entrel'organisme d'origine et le câblo-distribute~24. La disposition législative

en question ne g' applique qu'à la communication au public par télécommunication. Elle

s'inscrit donc en principe dans .le cadre juridique de l'article 31 LDA et ne. concerne pas

le régime de l'article LDA. TI a été remarqué plus haut que la télécommunication

comprend la radiodiffusion par voie hertzienne225
. On pourrait, dès lors, envisager

J'extension de l'article 2.4(1)c) LDA à l'article 21 LDA. Cependant l'article 2.4(1)c)

LDA dispose que seule <d'ex:ploitation même d'un réseau au sens de la Loi surfa

radiodiffitsion ou d'une entreprise de programmation» constitue une communication

Or, il ne semble pasqtie la retransmission sur Internet par un webdiffuseur

indépendant puisse être considérée comme ressortissant à ces types d'exploitation. Ceci

fait peu de doute eu égard à la·définition de réseau au sens de.la sur la radiodiffusion :

en l'absence de délégation, l'existence d'un réseau n'est pas qualifiée226. en de

223 (l968) RC.S.676.

n4 Art. 2.4, ancieooement3(L4) de la LDA. Voir V. Nabfum, op.cit. note 172.

225 Voir aussi OOnscesensN.Tamaro, The 2001 Annotated CopyrightAr:t,Scarlmrough" CarsweU, 2001
aux pp, 133-137.

n6Art 2 Loi sur la radiodifJusion qui. énonce qu'estaSsimiiée àoorése~ toute exploitation où I~ contrôle
de tontoupm'tie des émissions ou de la programmaticm d'une ou plusicursentreprises de radiodiffusion est
déléguée à UllC <mtreentre~rise ou. pers~e. Voir P. Tmdel et. P. Abrnn, 339 et :J.,

no~en Ce qui con~me·la possi~ili.té·d,'étendre la notion de··rés~u.
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même en ce qui concerne cene d' «entreprise de programmation}) qm, adoptée par

règlement du gouverneur en conseil227
, est définie comme

[. _.J un réseau, autre qu'un réseau au sens de la Loi sur la radiodiffusion,
constitué:

a) d'une part, d'une personne qui transmet par télécommunication tout
ou partie de ses émissions ou de sa programmation directement ou
indirectement à la personne visée à l'alinéa b) ;

b) d'autre part, d'une personne qui communique au public par
télécommunication tout ou partie des émissions ou de la
programmation visées à l'alinéa ai28

.

Ainsi, si l'entité visée à b) n'est pas celle qui retransmet sur Internet, alors l'existence

d'une entreprise de programmation n'est pas qualifiée.

Surtout, la logique d'unicité n'est d'aucun secours lorsqu'il s'agit des propres

droits du radiodiffuseur puisqu'il manque l'élément. tiers nécessaire au mécanisme de cet

article pour fonctionner. De plus, l'article 2.4(1) de la LDA ne répond pas directement à

la question de savoir ce qui constitue une communication publique et contourne le

problème en créant une responsabilité solidaire de l'organisme d'origine et du câblo­

distributeur au profit des titulaires des droits d'auteur prévus à l'article 31 de la LDA. Ces

diverses remarques dénotent, en fin de compte, un manque d'adaptabilité du droit des

radiodiffuseurs sur leurs signaux aux environnements électroniques.

Enfin, on peut imaginer que la technologie à venir permettra de désolidariser le

signal du programme au .cours de son émission sans avoir à recourir à la fixation du signal

ou à sa retransmission simultanée229
, En ce qui concerne ce dernier aspect particulier, la

retransmission en différé n'est pas protégée s'il n'y a pas de fixation230
. Les critères de la

2?:7 Art 2.4(2) LDA.

228 Règlement sur les entreprises de programmation (DOR8/93436) Gazette du Canada, Partie II, vol. 127,
Édition spéciale nO1, 31 août 1993.

229 Art 21 LDA: droit exclusif a) de le [signal de communication] fixer; c) d'autoriser un autre
mdiodiffuseur à le [signal de co11l1llunication] retransmettre au public simultmJém~ntà son émission.

230 li est mppelé que la retransmission en différé nécessite de stocker l'objet de la retransmission jusqu'au
moment choisi.
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fixation sont, en général, établis en vue de la protection.d'un objet de droit de propriété

intellectuelle. Qui plus est, le critère de fixation ne vise que les œuvres originales et se

situe au plan du critère de protection par le droit d'auteur. Le droit de fixer lë.signal de

communication n'a rien avoir avec une œuvre ni avec un quelconque prérequis a la

protection par le droit d'auteur. Par conséquent, n'est peut-être pas évident que les

développements concernant.· le champ .du critère de fixation en matière d'œuvres

littéraires, artistiques,. dramatiques ou musicalessoient. pertinënts pourdéteriliiner.le point

a partir duquel il y a un acte de fixation en matière de signal de cottununication231
• Il

reste ainsi a· déteriliinet s'il. existe une •• spécificité de ·la fixation en matière de·· signaux de

communication, si ce régime se distingue de .celui du droit de reptoduction232 et si le

régime de la fixation applicable aux œuvres est transposable en matière de signaux de

communication. On doit aussi se demander, par exemple, si le fait de capter un signal

radioélectrique pour le numériset •en.· vue de sa diffusion sur Internet constitue· une

fixation. Bien plus, si le signal émis à l'origine se trouve déjà sous forme numérique- ce

qui n'est pas exceptionnel en raison de l'apparition de la radio et la télévision numériques

- et qu'il ne requiert donc pas· de subir un processus de numérisation, y a-t-il acte de

fixation lors de son chargement .envue de sat~ansmission sur le réseau Internet? A la

manière dont le droit d'auteur canadien répo:ndtaà ces cas de figure correspondra son

degré d'adaptabilité aux nouvelles situations issues des environnements électroniques. La

distinction entre le régime des droits d'.auteur etcelui des droits voisins est consacrée par

la doctrine majoritaire qui postuleJ'autonomie de l'un parrapport a l'autre233
. La question

de la fixation est au surplus un élément de distinction des deux régimes puisque ce critère

constitue le prolongement historique de l'origine du droit d'auteur liée a l'essor de

231 D'ailleurs, la présomption de fixation en matière de communication par télécommunication prévue à
l'article 3. (1.1) de la LDAne concerne que lesœnvtes musicaleS,littéraires, (lrarnatiques, musicales ou
artistiques.

232. CCrtailies exceptionS.au droit de reproduction e#stenl en· mati~e élçctronique, notamment la « copie
technique temPoraire )}. Une distinction a été faite enu-e la «copi~techniquete11lporap-e» et la «.copie
technique.· vol~tile », seule. cette dernière POuvant justifier, ~loIl(;Crt;ûns,. une .exception au droit de
reproduction. Voir (2000) .131 Bulletin .4'actualité _EOl1JY droit det'iJ1fomlatique~t des réseau!!; à la p. 14.
Il faudra déterminer si ces ~stinctiop.s sont opératoires enmatière de. régime dela:l1xation.

233 Voir II. Cohen }ehoram, «Th~l"elationshipbetw~nrig1It an~neighborin~rights» (1990)144
R.ID..4. 81; voir A ~H.-J. Lucas,op.qit. note 118 aux pp. .~47 ;vçuc. Doutrelepont, op. cit. note~18
aux pp. 36~37 ; voir M-C. Janssens,op.cit. note 216 aux pp.l()2..J03 ; voirW. Nordemann, K. Vmck, P.V{.
Hertin et G. Meyer, op. cft. note (i2 àJap. 326.
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l'imprimerie au 18ème siècle234
. La fixation est un problème qui ne se pose pas, en théorie,

en matière de droits voisins puisqu'ils n'ont pas été historiquement liés à l'imprimerie,

alors que, par ailleurs, l'activité des artistes-interprètes s'exerce par définition sans

support, que celle des producteurs d'enregistrements sonores est fixée par essence et que

cene des radiodifIUseurs est par nature non fixée235
.

Le Pr. Gendreau a cependant fait remarquer l'élargissement du champ de la

fixation sous l'influence des technologies informatiques et numériques236
. Vont dans ce

sens deux décisions américaines qui ont considéré qu'il y a une fixation lorsqu'un

ensemble de données informatiques est chargé .dans la mémoire.· vive (RAM) de

l'ordinateur, laquelle n'existe que lorsque l'ordinateur est sous tension:m . La permanence

et la durée de la fixation deviennent ainsi des concepts relatifs. Au surplus, comme le note

l'auteur,

ma notion de fixation évolue au même rythme que celle de reproduction.
Les recherches sur la portée du droit de reproduction ont des
conséquences directes sur les modalités de fixation des œuvres et
l'avènement de 1(:1 technologie informatique a fait progresser. très
rapidement ce que l'on doit comprendre par une fixation de l'œuvre238

.

L'autonomie des régimes des droits d'auteur et des droits voisins ne devrait

remettre nullement en cause leur parallélisme qui ne saurait être affecté face à une

question de fixation. Il serait très surprenant que les développements concernant le champ

de la fixation ne soient pas exploités pour résoudre des problèmes de même nature en

234 Entretien avec Y.• Gendreau, Montréal, 22 juin 2001.

2351bid

236 Y. Gendreau, «Le critère de fixation en ciroit d'auteur}) (1994) 159R.J.DA. Ill.

237 TriadSyst., Corp.. c. SoutheastemExpress CO. 64 F 3d 1330, 1336-37.(9lh Cir. 1995) ; MAl Sys.,·.Corp.
c. PeakComp.,lnc. 99LF .2d.511.(9Ih Cir. 1993), cert.. dismissed, 510 US... 1033·(1994).PolJf.une
discussion sur la question de. l'évoluticm de la notion de fixation. dans le cyberespace, voir D.•Fisblnan,
« •• Copyright in a·Digital W9dd: Intelleçtual Property Rightsin Cyberspace» in S.1. Drnc}{er & G.G~
(éd.), Rea/Law atVirtital Space: Communication Regulation in Cyberspace, CresskiU, NJ, Hé@ptonPress,
1999 aux pp. 218 et s..;·1 Brancliss, « Writitlg in Frost ona Windo\V Pane:· E-mail andChattingonRAM
and Copyright Fixation» (1996) 43 J. ofthe Copyright Soc' ofthe USA 237.

238 Y. Gendreau, op. cit. ..·p:ote 236 à la p. 142 ; voir aussi A. Kéréver, «La problématique de .l'~ptationdu
droit de reproduction et du droit de représentation pnblique dans J'environnement nw:nérique. mmtimédia »
(1997)31-2 Bull. Droit d'auteUr aux p. 9 et s.
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dépit de la différence de nature des droits à propos desquels ils s'appliquent

primairement. Par conséquent, le droit fait montre, à travers le critère de la fixation tel

que conçu aujourd'hui, d'une bonne adaptabilité aux environnements électroniques. La

fixation en matière de retransmission des signaux sur l'Internet correspond à une étape

importante de l'opération puisqu'elle concerne la phase suivant cene de captation des

signaux .en vue de leur numérisation et/ou de leur chargement sur le réseau via le serveur

du webdiffuseur. A la. différence du droit d'autoriser la retransmission simultanée du

signal, le droit d'autoriser la fixation du signal (article 21(1) a) LDA) bénéficie au

radiodiftùseur quel que soit le statut de celui qui effectue la fixation non autorisée. En

effet, le droit d'autoriser la retransmission simultanée ne vise que les cas où eile est

effectuée par« un autre radiodiftùseur» (article 21(1) b) LDA). Or selon la la Loi sur le

droit d'auteur, un radiodiffUseur n'est jamais un retransmetteur à titre principal et n'émet

que des signaux de communication239
.

Le choix du programme en tant qu'objet de communication a au moins le mérite

de ne· pas se heurter àla problématique des signaux de communication. Il a aussi

l'avantage de ne se limiter à aucun vecteur de transmission particulier, l'affranchissant

par la même occasion de toutes les subtilesrtuances juridiques et technologiques. Par

contraste avec la notion de signal, cene de programme favorise ainsi 1'adaptabilité du

droit aux environnements électroniques, d'autant plus que la loi ne donne aucune

définition du ({ programme». De.sorte que le droit français, à travers le choix de l'objet

de communication, apparaît plus large et plus souple que le droit canadien sur cette

question. Cependant,· comme relevé plus haut, ·Ie programme n'étant pas défini dans la loi

française, il prend naissance au moment de sa télédiffusion. Est donc programme ce qui

est télédiffu:sé indépendamment de la présence ou non d'œuvres originales protégées par

le droit d'auteurz'«,\ Ceci nous renvoie donc au statut de l'organisme de radiodiffusion qui,

à partir du moment où il se qualifie ({ entreprise de communication .audiovisueHe }), voit

ce qu'il télédiffu.se protégé par la loi.

239 Voir infra.l.H/A/(Z), les développements se rapportant à cet aspect particulier.
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L'entreprise de communication audiovisuelle n'est pas définie expressément dans

le Code de propriété intellectuelle qui dispose que

[s]ont dénommées entreprises> de communication audiovisuelle les
organismes qui exploitent un service de communication audiovisuel au
sens de la loi nO 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de
communication, quelque soit le régime applicable à ce service241

.

On note en premier lieu que le régime des droits voisins reste indépendant de celui du

droit des communications (<< quelque soit le régime applicable à ce service ») même s'il y

renvoie. La définition donnée par la loi de « communication audiovisuelle» est formulée

dans ces termes :

[o]n entend par communication audiovisuelle toute mise à la disposition
du public ou de catégories de public, par un procédé de
télécommunication, de signes, de signaux, d'écrits, d'images, de sons ou
de messages de toute nature qui n'ont pas le caractère d'une
correspondance privée242

.

Nous avons déjà fait état de la largeur de· la définition d'entreprise de communication

audiovisuelle qui inclut les services télématiques interactifs243
. La «télématique» est

décrite comme terme désignant «[... ] la conjonction de l'informatique et des

télécommunications)} et prenant la forme de réseau, national ou international, ouvert ou

fermé, voire d'un «réseau des réseaux» COnnne Internet244
. La notion de service

télématique correspond à l'activité de mise en circulation de dOnnées informationnelles

sur le réseau concerné245
. Un service télématique est considéré interactif lorsqu'il permet

une circulation bilatérale du flux d'information. L'entreprise de communication

audiovisuelle s'effectue au moyen d'un« procédé de télécommunication» que l'on doit

240Voir CDoutrelepont,op.cit. note 218 à la p. 17; voir C. Debbasch, op.cit. note 79 àlap.583 :« [...] le
code de la prop~étéintellectuellen'exige pas [ ...) que le programme d'une entreprise de communication
audiovisuelle diffuse.des œuvres pour être protégée par un droit voisin ».
241 Art L.216-1, al. l,CPt

242 Art.L.2, al. 2, laine 86-1067du 30 septembre 1986.

243 Supra, WAl(2)ü)(b). Voir Rapport Jolibois, 2° session extraordinaire 1984-1985, Doc. Sénat, n0212, t 2,
p.128.

244 Lamy informatique,2103 la p. 1179.
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irlf-iernrébe:r comme faisant référence aux tec:hfuiqules « [ ... ] de

de sons 00 de progmmmes

communication audiovisuelle ou satieIne~]t audio. L'ensemble du domaine

la communication audiovisuelle - et, conséquent, de r entreprise de communication

aU(il0'\fi~llel[e - est tel indubitablement fi l'entreprise de webdiffusion.

Cette dernière bénéficie ainsi d'une protection sur les programmes qu'eUe transmet sur

Internet.

Le droit voisin des entreprises de communicationaudiovisuelle permet notamment

lices derniêres d'autoriser de leurs programmes247
• Or il est remarquable

que la définition de {( télédiffilsion », i.e. «la diffusion par tout procédé de

télécommunication de sons, d'images, de documents, de dormées et de messages de toute

nature »248, ressemble de façon presque identique à cene de « commumcation

audiovisuelle)}, <{ toute mise à disposition du public ou de catégorie publique par un

procédé de télécommunication de signes, de signaux, d'écrits, d'images, de sons ou de

messages de toute nature [ ... ] ).,249. Cependant, la définition de télédiffusion ne comprend

pas rasped {( à disposition du public» que contient êeUe de la commumcation

audiovisuelle. De nouveau, cette nuance dans la ressemblance entre les deux défInitions

optimise la protection des radiodiffuseurs dans la mesure où le programme n'a pas à être

destiné aU public pour bénéficier d'une protection. Ceci est cohérent avec le droit voisin

des entreprises de communication audiovisuelle qui distingue le droit d'autoriser la mise à

disposition du public des programmes par vente, louage ou échange du droit d'autoriser

leur télédiffusion. Ainsi, la radiodiffusion indirecte ou privée, de station à station, est

le droit voisin des entreprises de communication audioviSlleUe'lSo.

246 LamyinjOrmatifjUe, 1173 ala p. 973.

247 Art. L. :n6~1, 1,

2# 122~2, al. CPI.

loi n.°86~1067dI.l30 septembre 1986.

De~rte que raçh~ment .~ satellite des pœgmmmes, vers 00 serveur de pro:ttimité~ fins
mise· en lWtémé:moîre· on de création de sites miroirs, prévision de leur·· exploitation publique sem
protégé. Ces techniques visent à.déœn.gesti(}tmtr le réseau et gérer·fu bari:de~e. Enes consistent à charger
lesdonnéesmfornm.tioMeHes sur des serveurs à proximité des usagers les sollicitant O':tteméfl1ooe
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En résumé, le choix du programme en tant qu'objet de cornmunication. présente

avantages sur celui du les inconvénients

dernier. La question de la fixation joue un rôle dans l'opémtion·de webdiffusion. Or

l'attribution d'un droit d'autmiser la fixation au du radiodiffusenr pennet à œlïtl'H:;L

malgré les « défauts)} attachés au choix du signal en tant qu'objet de .oommumcation, de

contrôler dans une certaine mesure l'utilisation de ses signaux sur Cependant

l'efficacité de cette prérogative dépend processus de raffinement de la notion de

fixation qui ne semble pa.s·acbevé lorsqu'eUe est placée dans le cyberespace.

Par ailleurs, on. peut regretter que la définition de signal de. communication ne débouche

pas sur protection entreprises webdiffusion. En droit friillçais, le choix de

programme en tant qu'objet de communication et sa défiilition indirecte, à travers ceUe

d'entreprise de· commumcation audiovisuelle, offrent aux webdilfuseurs une protection

sur leurs programmes. Du point. de vue de l'analyse de droit comparé, le droit français

présente ainsi à travers la notion de programme une protection supérieure à son

homologue canadien. Ceci ne manquera pas de remettre en question certains préjugés

relatifs à l'intégrité des deux systèmes juridiques vue.· sous r angle de la tradition, tout en

soulignant l'adaptabilité réelle, :même si relative, des deux droits face à la webdiffusion.

On doit cependant étudier daviilltage cette question à travers.ceHe de la retransmission des

objets de communication.

2) Exploitation des objets de communication

Il est des situations où la retransmission des signaux s'effectuera sans qu'ils ne

soient notamment dans simultanée. Il faut alors Se poser la

question de savoir si les radiodiffus.eurs ont à leur disposition des moyens pour contrôler

retransmission de signal Internet. La question que

dans la mesure possibilité teêhnique de retransmettr<e simultanément,

fil'effectue notamment par satellites.
Copyright fufrfugement 1»

Wang, «Webcaching Via Satellite: Internet Highway or
the Law 63 ; B. Fan,op.cit. note 193 aux pp. 626-618.
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c'est-à-dire sans fixation du Eile va el1suite·dépendre de la

notion de simultanéité est définie ou interprétée juridiquement. La simultanéité est

envisagée dans le droit d'auteur canadien qui dispose que

[... ] le radiodiffuseur a un droit d'auteur qui comprend le droit exclusif, à.
r égard du signal de communication émet ou de toute partie
importante de celui-ci :

a) d~autoriser un autre radiodiffuseur à le retransmettre au public
simultanément à son émission;

Toutefois, cette disposition ne s'applique pas en matière de retransmission simultanée sur

Internet puisqu'eUe ne peut être opposée qu'à un <( autre mdiodiffuseur}). En effet

l'article 2 LDA exclut de la définition de radiodiffuseur <d'orgamsme dont l'activité

principale, liée au signal de communication, est la ret.ransmission de celui-ci». De plus~ le

radiodiffusenr est défini comme « [r]organisme qui, dans le cadre de r exploitation d'une

entreprise de radiodiffusion, émet un signal de communication [... ] )}. Or la définition de

signal de communication dans la Loi sur le droit d'auteur ne comprend pas la

transmission sur Intemet251
.

En droit français, nous avons constaté que la question de retransmission est

englobée dans la nôtion de ({ télédiffusion )>252. La doctrine oonsidèrepar ailleurs qu.e

cette notion permet aux titulaires de droits d'auteur de contrôler la transmission des

œuvres sur Internet :

[t]he fin~t method of communicating musical works over the internet or
webcasting thataHows users to.listen or view broadcast programmes in
real time via .the internet through Real Audio Player undoubtedly
constitutes teledijJusioninaccordance with Article 122-2 of the CP!
lIDd theref'ore falls within the sphere ofpublic performance right. The faet
that broadcasters choose to disseminate their worksthrough computer
netwotk:s rather thm through wireless means does notchange nature
orthe actas dissemination in non-material fonn:m .

251 Voir supra, paragraphe et art 2
252 WAl(2)(a)(ii)~).

253 Makeen Fouad Makeen, op.cil. note 91 à w. p.



85

Par analogie, on doit reconnaitre que les mdiodi:ffu.seurs bénéficient d'un droit d'autoriser

ou d'interdire la télédiffusion de leurs programmes sur Internet. Ce droit bénéficie aussi

bien aux webdiffuseurs qu'aux organismes de radiodiffusion traditionnels à partir du

moment entreprises de COlmnumcat~onau(jijo\'isuen~;t-'~

Sur un plan plus généraL il a été la transmission nmnél"iqu[e

recevoir la même qualification juridique que n'importe quel autre type de transmission:

[c]equi est vrai de diffusion sans fil le demeure de la transmission par
fil. i\.ins~ il n'y a aucune raison d'appliquer une qualification différente
selon que les..câblodistributeurs diffusent des programmes de radio ou de
télévision par voiea~logjque ou numérique, comme de refuser de voir
unaete cormnumcation publique dans le fait pour un radiodiffirseur de
diffuser SOn programme de radio via Internet ou un autre réseau à
destinatio11 des possesseurs d'ordinateufsqui r écouteront grâce à un
logiçiel (tel Real audio ou Audiosoft) qui le convertira en temps réel sous
forme de 50m

25
'.

Parallèlement, le droit d'autoriser la télédiffusion des programmes est complété

par un droit d'autoriser reproduction des programmes256
. On remarque une tendance il

distinguer, en matière de propositions de régime juridique de la webdiffus.ion, entre les

services.â la demande et les services de radiodiffusion puré57
• Les premiers consistent à

livrer par voie électronique des programmes audio ou audiovisuels qui sont stockés de

façon permanente par l'utilisateur sur son ordinateur et font donc aussi appel au droit de

reproduction. Les seconds sont consommés en temps réel et reproduits sur la mémoire

vive de r ordinateur de façon éphémère. On considère que ce dernier type de service fait

appel au droit de représentation ou, plus génériquement, au droit de communication au

public. D'aucun ont adopté le point de ,rue selon lequel le caractère éphémère de la

reproduction lors de .la diffusion en flux continu ne doit pas pour autant écarter

254 Voirsous~paragmpheprécédent.

255 T. Desmmont, « Qmûificanoo juridique dem mmsmissioo numérique» (1996) 170 R.1.D.A. 55 à la p.
61.

256 Art L. :U6-1, al. l CPt

237 Makeen FouadMakeen, op.cit. llOte 91 anx pp. 297~298; B.R Fan, op.ci!. note 198; T. Desm:mom,.
op.cu.
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ob]iIg~i'bcin d'obtenir l'autorisation des ayants droit258
. Les or~~an[SnleS

il leur disposition un outillage completer adapté

électroniques pose la question de la nécessité d'une adaptation du droitd'aute1$r.

BI L'éventualité d'une adaptation du droit

Des deux pays, Canada celui dont ..·le dmit pourrait le plus bénéficier

d'une adapt(itioi]. EUe ne paraît pas requérir d'efforts particuliers puisqu'eUe consisterait

simplement à étendre la notion de télécommunication au droit voisin des radiodiffuseurs.

La Franœ, avec sa notion sœur de télédiffusion, aurait ainsi un régime juridique

comparableâ. celui Canada en ce qui concerne le droit voisin des radiodiffusel.lfS, Ce

pas à franchir est d'autant moins important poUf le législateur que le droit d'auteur

canadien contient déjà en lui la modernité attachée au concept de télécommunication. li

lui faudrait cependam être plus sensible au~ problèmes des webdiffuseurs qui ne disposent

pas à l'heure actuelle d'un droit voisin sur leurs signaux émis sur Internet. De fait,

notion de programme gagnerait à se substituer à cene de signaux puisqu'eUe présente des

caractéristiques d'adaptabilité supérieures. Toutefois, ropportunité d'une intervention

législative dépend aussi de. la façon dont le reste du droit d'auteur permet de traiter les

problèmes cet égard, estrernarquable que le droit d'auteur canadien ne soit

pas dénué de ressources permettant de juridiciser la notion de programme (1). Une fois

258 T. Desunn4>nt op.ciI à la p. 81. Au Caooda, un .lXJhtt de vue simllaiœ a été adopté pat mOOMux :
Bishop c. Stevens, [1990J 2 s.c.R. 467. Cetaspect de la retmns!Dissionfait l'objet .des interrogatio~ du
goov~mcooadien quant.. savoir si le.ré~rre acmelde~~mon . d~ pas soo cadre
juridiq\ie : « [l]esmillistères font également remarquer qu'en vertu d'tUle~e ou m~e de la totalité des
çom~om techniques acweRemem. réaI~lês,.fu rem.msmissionpar Inœmet' ~faÈreappelà
d'autres protections dudtoit d'auteur ne tombant peut-être pas. dmsle ooampde Jtuidictiçn de la liceIlçe' p.
ex. les droits de repr~oction»,.Document de •(;onmltatiQn il la note 9,. La Directive 1001l29iŒ reootmait
ce principe à l'article 2 (<<Les Etats membres prévoient le droit exclUSif d'amoriser ou d'intenih"e la
reprod\~~eoo~te,prQvisoire ou~e, par.qudqœ moyen et sm;s qœïque forme que
ce soit, en tout ou en partie : a) pour les auteurs, de leurs œuvres ; e) pour les organismes de radiodiffusion.,
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constaté, il reste cependant le ooron~ljre de

droits d'auteur sur ie programme, à savoir l'exception à

retransmission, laquelle final question de

aux environnements électroniques (2).

Les droits d"auteur sur les programmes

Si les droits voisins sur signaux ne peuvent .bénéficier de la modernité des

dispositions de applicables auteurs et leur ayants droit, il faudrait eml1sager

l'existence d'un droit .d'aUteur.sur les programmes. Ceci permettrait de tirer profit de

étendlJle de notion de télécommunication. programme n'est pas un objet du droit

d'auteur et n'est pas défini dans la sur le droit d'auteur. Cependant il n'est pas

inçongru qu'il puisse paraître sous une forme reconnue la SM!' le droit d'auteur.

Ainsi j le· programme, lorsque qualifié d'œuvre littéraire, dramatique.. musicale ou

artistique, donne au titulaire du droit d'auteur l'avantage de pouvoir invoquer l'article

3(1) f) LDAqui confère le droit exclusif de communiquer au .public, par

télécommunication, «fœuvre"'programme». Le d'un droit d'auteur sur

« l'œuvre-programme» bénéficie aussi de la présomption de. fixation prévueâ l'article

3(1.l)LDA259
.

Il convient donc de questionner le droit canadien pourdéteruûnersile programme

est assimilé il une.œuvre protégeab1eautitre du droit d'auteur. PansJ'af1aireCanadù:m

Admirai Corp. d'enregistrements· filmés

rencontres· sportives a été protég~able. enregistrements filmés des

rencontres sportives ont été assimilésâ des œuvres artistiques â titre .dephotographies.

Par ailleurs, leur s(atut dr~tique aurait accepté si •<{ the or

filcnsans
,re:j(cel>ûoitlSâ l'article 5.



of incidents represented has

suite fi 'Oi1J$(!$fT de

œU"IITe cinlém~~to~uaJ:mil.:~ue dépomvue

« œuvres

en scène ou les cOlrnbinatiS()llS

des incidents représentés dormen.t ou non un caractère original,

communication au public par téléoomnlunication constituent œuvre

cinématographique. En l'œuvre cinématographique n'a pas il. être originale pour être

protégée en tant que . La doctrine mMl :

[u]nder the cuITent.Act, a "cinematographic .work". proteeted as a
dramatic work without any express requirement for original character.
addition, a "cinematographic work" i5 deflned as induding any work
expressed •by .any process amdogous to cinematography, wh~ther not
accOInpaniedhy a soundtrack.. light of these defiDitlons, it seems fair to
assume that the degree of originality required. by the. Act, where the
arrangement or acting form Of thecombination of incidents represented do
notgive the workan··original character, i8 similar to.that.required for a
photograph. In other words, the requirements for origin~lity issatisfiedby
the."expression" of the images< contained in .• the "ciIlematotp"aphic.work".
For example, in the. case ofan~tureJUm, this will he satisfied by the skiU
required tQ. successfuUy·make a vismù depictiQn ofa nature266

.

L'œuvrecin6matographique, lorsque communiquée au public par télécommumcation,

bénéficie aussi dé la préS(lIDption de :fixation - qui peut être considérée comme une

condition à la protection par d'auteur - prévue il. l'article3.(1.l) LDA.

, Sm:œt~dela~sion. wh" J....P. BIais, (\ The PrQteQion of Exclusive Television RiglltS 11)
Sporting Events Held in Pu":ÜcVen.ues: An. Overview of the Law in. Austniliu and Qmada}) (1992) 18
Melb01.lme U. L. ~pp.526"5::n

262L.C. 1997, c. 44.

Ann,otatl~dG'JpyrightAct, ~d'loJi'Ougb,CaxsvveU, 2001 à lap. 40.

')f(:olJ!lri1lht andlndt.4strial Designs, , ScarbQrongh,· carswell, 3e
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Dans l'affaire FWS Sports C/aimants c. Commission dudroitd 'auteur et

al. 267 le juge oonfirmait la décision de la Commission droit d'auteur établissant

{( [q]u'n n'y avait pas droits d'auteur sur le déroulement d'un match en soi étant donné

que ce déroulement représentait une série d'événements fortuits }>268. Par conséquent,

seuls les événements sportifs filmés et communiqués au public par télécommunication

constituent un programme protégé par le droit d'auteur. Les rencontres sportives ne

forment cependant pas du programme des çhaines généralistes. La protection

du programme demeure ainsi incomplète puisqu'eUe se limiterait aux programmes des

chaînes spécialisées dans le sport et ne protégerait qu'une partie du programme des

premières. Lorsque le radiodiffu.seur n'a pas lui-même filmé l'événement, qu'il soit

sportif ou non, son programme ne sera protégé que dans la mesure où· il est cessionnaire

des droits sur l'œuvre cinématographique. Ceci n'est pas systématiquement le cas. La

protection s'avère donc à nouveau incomplète d'autant plus qu'eUe ne concerne que la

radiodiffusion télévisée, les signaux de radio ne transportant jamais d'œuvres

cinématographiques. Les webdiffuseurs, en revanche, se trouvent dans une position plus

avantageuse en raison du caractère multimédia de leur radiodiffusion.

Dans la même affaire. FWS Joint Sports Claimants c. Commission du. .. droit

d'auteur et al., une demande. de protection de la «journée de radiodiffusion)} ou ({ grille

de programmation )} au titre de oompilationfut.rejetée par la Cour d'appel fédérale. Par la

suite, les amendements à la LDA découlant de la mise en œuvre de rAccord de libre­

échange nord-américain ont introduit dispositions relatives à lacompilation26~. La

Commission ·du droit d'auteur fut amenée en conséquence à revoir son point de yue sur·la

question et arriva à conclusion que {( [. les compilations d'émissions de télévision

constituent des compilations d'œuvres dramatiques, protégées à ce titre •par Loi telle

267 FWSJoini Sports Claimants c. du droit d'auteur et al. D.L.R (4e)4I2.

268 H G.Intven, ({ Réviskm.judiçiaire de lapremièredécisionde la Commission du droit d'auteur en matière
de droits de retransmission)} (1~?2) 4-2·c.P.!. aux pp. 250-251.

269 Art. 2 LDA.L.C. 1993, c. M, art. 53(3) :sontdesOOlupilatiolls «mes œuvres réswümt du choix onde
Farnmgement de tontou paroed'œuvreslitiéImres, dramatiques, mnsica1esou artistiques onde &mnées ».
Au surplus, l'm:. 2.1(1) LDA dispose que «[lja coIl1pilationd'~vresdecatégoriesdiverses est réputée
constimer 'lllleœmpilation de :la catégorie représentant la partie la plusimpommte
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que modifiée »270. Les émissions de radiodiffusion ne sont pas mentionnées dans cette

décision. Gageons cependant que les conch.lsioIlss'appliquent mutatis mutandis à elles.

L'effet pratique de la reconnaissance d'un droit d'auteur, distinct du droit voisin prévu à

l'article 21 LDA, est l'attribution d'une rémuneration pour la retransmission des signaux

éloignés transportant l'œuvre de compilation. L'importance de cette rémunération reste

cependant marginale en comparaison. de celles obtenues sur la base des autres droits

d'auteur271
.

La principale source de revenuS. pour les radiodiffuseurs repose sur leur statut de

titulaires de. droits d'auteur sur leurs programmes par l'effet de la Loi sur le droit d'auteur

et/ou par l'effet de contrats de cession des droits d'auteur appartenant à des tiers sur les

émissions radiodiffusées. Cependant, les radiodiffuseurs·n'agissent pas principalement en

tant· que producteurs des émissions qu'ils radiodiffusent, mais plutôt .en tant que

distributeurs de celles-ci. De fait, la majeur partie des redevances perçues sur la base du

droit de retransmission revient aux fournisseurs ou producteurs d'émissions, indépendants

des radiodiffuseurs, qui n'auront qu'autorisé ·la radiodiffusion des émissions ainsi

distribuées et conservé le droit à rémunération272
.

270 Décision de la Commission du droit d'auteur relative au tarif des droits à percevoir pour la
retransmission des signaux éloignés de radio et .de télévision en 1995, 1996 et 1997 (et modification au tarif
de 1994) (1996), 71 C.P.R. (3) 223 [ci-après «Décision de la Commission du droit d'auteur du 28 juin
1996 »].

271 ta décision de la Commission du droitd'auteur a fixt le pourcentage de la .redevance payable au titre du
df9itde retransmissiollrelatif aux compilations à.O.67 ..~ dll total qesredevances allouées. Par exemple,
l'ASsociation du droit de retr@Smission canadien (ADRÇ)a reçu IL1068 % du total des redevances
perçues alors que la quote-part aUititre de compilation était de 0.2615% (Répat"tition finale corrigée. pour
1994). Le mont-mîtotal reçuparl'ADRC en 19~4s'élevaità 4,946,105.42$ (motltant.non officiel,: source
ADRRC.www.d:lJ:-a.ca.retrans.htrrll(accédéJel0juillet2001».soit environ 12,934$ au titre de la
compilation.

nrL,aS()dété~e .perception de droit .d'~eurduCanada (SPDAC) .:. représentant: les fournisseurs
d'émissions estceUe qui reçoit le plus hautpol1fCenta~~.dutotal des redevances perçues autitre du droit de
retransm1ssiou,soit 56.86 %.Encolllpara1SOU, l~radiodiffuseurs. représelltés par.1';\DRCet par l'Agence
des droitsdesradiodiffus<mrs canadiens (AD;RR.Ç}I"eÇ0iveIltrespectivement 16.21 %et6.05 %du même
total <S<.mrce : Ç0nmrission dll droitd'auteur, Tarifdes droits I.lpercevoirpourJqretr(C~smission de signaux
éloignés de radiQ .et de télévision, .au .Canadt.J,. (m :1998,. 1999>et :2000, .Supplémte~t.,C.I3zette .du .:. canada,
Partie l, 2(ifévrier2000). Voir E. R.edleret T. Scapillati, « ASllffilllID)' of the Caria<lian Retransmission
Rights Regime », www.cbra.ca/retrans.htrrll (accédé le 10juiUet2001).
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A la suite de ces remarques, on voudra bien constater deux éléments. Le premier

s'articule autour du fait que si les radiodiffuseurs disposent de droits d'auteur sur leur

programme, il faut se .rendre à l'évidence que ces. derniers restent à la fois incomplets et

marginaux en valeur par rapport à ceux des autres titulaires de droits d'auteur. Le second

a trait au fait que le droit voisin des radiodiffuseurs ne leur permet pas de recevoir une

rémunération pour la retransmission simultanée par câble de leurs signaux. ln fine, ni le

régime de droit voisin, ni celui de droit d'auteur ne sont satisfaisants, qu'il s'agisse de la

cohérence intellectueUedu systè1l1e du droit.d'auteur ou qu'il s'agisse de la clarté des

principes à la base du régime de la radiodiffusion. Dans cette optique, l'étude du régime

de la retransmission des programmes ne suscite pas moins de questions.

2) Le régime de retransmission des programmes sur Internet

Lorsque les radiodiffuseurs disposent d'un droit d'auteur sur leurs programmes,

celui-ci se voit soumis au régime de retransmission prévu à l'article 31 LDA et réduit à un

simple droit à rémunération pour la retransmission des signaux éloignés. L'activité de

webdiffusion .est venue jeter le trouble sur le principe de ce régime273
• La question à

résoudre est celle de savoir si·· la retransmission des programmes émis par les

radiodiffuseurs sur Internet entre dans le cadre du régime de l'article 31 LDA274
. Dans la

négative, les ~ebdiffuseurs violeraient le droit d'auteur sur les programmes. li faut tout de

suite noter que les··ra.diodiflliseurs Ile détiennent pas systématiquement un droit d'auteur

sur chaque programme qu'ils diffusent même s'ils disposent en principe d'un droit

d'auteur sur l'ensemble de leur programmation au titre de compilation. La question de la

Voir «Un an plus tard, J1U.IlPTV s'apprête à prendre la relève.d'IçmveTV»,Multimédium (2 mars
200l),W\VW.nunedium.com{accédé le3 mars 2001); M. Geist, «IcrayeTVand the New Rules of Internet
Broadcastin~.»(2000) 23 U. Ark. Little. RockL.]?l!V. 223; H.P. Knopf,« COpyright and the. Internet in
Canada.and Beyond:· Convergence, Vi~ion and Division» (2000) 6. E.1.P.R. 262 ; 1.S.· Alexander, « The
War over Internet TV» (20(0) 9-4 National4l.

274 Cette9uestionfaitl'objetdu Doct(ment tie. consultation sur l'application de la Loi sur le drQit d'auteur
pouycequif$t deslicenç(!s obligatoires de retransmission par Internet, DireCtÎ()ngénérale 4eJa politique
du droitd'auteur, Patrimoine canadien,. Direction del11politique de lapr()priétéjnteUectu~ne, Industrie
Canada,. 22 juin 2001, www.strategis.iç.gc.calSSG/rpDllOOe.html(accédé le .·~juillet 2001) [ci-après
« DOClUllent de consultation »], s'inscrivant dans le. Cadre de révision du droit d'auteur, ibid.
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retransmission des programmes sur Internet se pose à tous les titulaires de droits d'auteur

dont les œuvres sont susceptibles d'être retransmises sur le réseau des réseaux.

L'évolution de la présente étude a tente de montrer la différence entre les droits

des radiodiffuseurs et les droits des auteurs. Idéalement, cette différence prend forme dans

l'adoption dela catégorie des droits voisins et de celle des droitsd'auteur. La première

obéit à une délimitation plus stricte et plus précise que la seconde en même temps qu'elle

répond à une logique particulière fondée sur la relativité du lien sujet-objet du droit de

propriété intellectuelle. La vertu d'une telle systémisation se vérifie lorsqu'eUe fait

défaut. La question de la retransmissionsur Internet·iHustre un tel cas de figure. Certes les

réponses à la question de l'applicabilité de la licence obligatoire à ce type de

retransmission dépendent du domaine de la politique publique. A cet égard, on rappellera

qu'Internet a été exempté du champ réglementaire pour permettre au Canada d'optimiser

ce nouveau secteur concurrentiel mondiaf75
. Mais il faut aussi aborder cette question

sous l'angle de la cohérence du droit d'auteur en tant que système de règles organisé et

autonome.

Nous sommes enclin à percevoir le problème de la retransmission sur Internet

comme celui de la «dé-catégorisation» des droits d'auteur, voire l'absence de

catégorisation. Ila été constaté que les radiodiffuseurs bénéficient d'une protection au

titre de droits d'auteur mais aussi de droits voisins. En ce qui concerne les premiers, il

n'est pas certain que le législateur, au moment <i.e l'adoption des dispositions relatives aux

compilations, ait prévu qu'elles seraient. utilisées au?, fins de protection des programmes

radiodiffusés. En adoptant les dispositions relatives aux œuvres cinématographiques, il

n'est pas non plus certain que le législateur ait prévu qu'elles favoriseraient davantage les

médias de la télévision que ceux de la radio. Ce désavantage serait cependànt acceptable

et légitime si les radiodiffuseurs dans leur ensemble n'avaient pas à recou.rir .au droit

d'auteur pour préserver •leurs •intérêts économiques entourant la difiUsion de la. création et

insuffisammel}t protégés par lesdroitSivoisins. De même, il aurait été judicieux de ne pas

.m VOiT notes 209 et 210 et le texte les accolnpagnant.
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désolidariser la notion d'œ~vre, que ce soit une œuvre cinématographique ou une

compilation, de celle d'originalité. En matière de compilation, il faut not~r qu'en droit

canadien une partie de la doctrine autorisée considère qu'il n'est pas c.ertain que la

jurisprudence Feist Publications Inc. c. Rural Telephone Service Co. Inc.276 et Télé-direct

(publications) lnc. c. American Business ln.formation Inc?77 ait remis en cause le droit en

vigueur qui accorde une protection aux. compilations sur la base du labeur, du talent et du

jugement278
. Ainsi, des logiques et des notions ressortissant en principe.aux droits voisins

ou à des droits distincts du droit d'auteuè79 se. sont insinués dans la sphère du droit

d'auteur, fait qui semble. regrettable aux yeux du Juge Décary dans l'affaire Télé-direct:

L'emploi du .mot «copyright »dans la version anglaise. de la Loi a
obscursi le fait que r objet fondamental de.la Loi est de protéger « le droit
d'auteur ».Bien que la Loi ne le définisse pas, le mot « auteur» a une
connota~ion de créativité et d'ingéniosité. Il ne me paraît pas que les
décisions fondées sur la. thèse de la «transpiration », en matière de
compilation de données, aient affirme que la somme de travail est en soi
une source déterminante d'originalité. Si elles l'ont fait, j'estime qu'elles
sont erronées et que· leur . approche est incompatible avec les normes
d'apport intellectuel et créatif expressément prévues par l'ALENA, puis
confirmées par les modifications apportées à la.Loi sur le droit d'auteur
en 1993, et déjà reconnues par le droit anglo-canadien 280.

Parler à ce. titre de « perversion» du. droit d'auteur peut être intéressant du point

de Vue théorique, mais paraîtn'alimenter.que de façon a.bstraite un débat peufertile sur la

pureté du droit d\mteur.Pourtant, une bonne théorie pei)t s'avérer très pratique. En

distinguant clairement les droits voisins des droits d'auteur, on éviterait les incertitudes

276 111 S.Ct. 1282 (1991)

271(1996), 74 C.P.R. (3') 72(C.F.lère inst.),conf. par (l997) , 76C.P.R. (Jj 296 (C.F.A), autorisation
d'appeler refusée par (1998), 228N.R. 200 (note) (C. S.C.)..Sur cette affaire, voir D. Fewer, « A Sui Generis
Right to Data 1: A CanadianPosition» (l9t)8) 30 Cano Bus.. L. J. 165; H.P. Knopf, « The Database
Dil~~inCanada: 1s 'Ultra' COl?yrlght Required ? » (1999) 48U.N.B.LJ. 163 ; G.J. Segal, «Computer
Datal>ases:Domestic Protection an4 Jnt~lllationai. Tra~: •A Look ·llt. ,i\merican and European Issues with a
.F9CUSon Emerging eanadian Law: Télé-clirect, Hagar, 1tal-PresslUldPrivacy Legi~lation»(1999) 131.P.J.
305; S.Manda, « Copyright Protection of E1ectronic Databases }}.(1997) 22 Ann. Air & Space L. (Part 1)
609.

278 1.5. McKeown, op.cit note 264 anxpp. 129, 131-138. Contra, vOir.Y.Gendreall,« La civilisation du
droit d'auteur ~(iien» 0000) 1 RLD.C. à.lap. 121. Voir aussiJ'afi'aire CCH Canadienne Limitée C. Le
Barreau du Haut-Canada,. [2000]2 C.F. 451, allant dans le seIlS. de l'affaire Télé-direct.

279 I.e. droits sui generis.

280 [1998].2 C.F. 37-38.



94

liées: à Pon permet aux radiodifIUoours de bénéficier d'un droit

d'auteur sur leur programme, on perd de vue l'essence du régime d'exception

Hcence obligatoire. ayant présidé obligatoire

refus de. Fadoption d'une licence obligatoire, au sein l'Union européenne, en France,

aux au identifiées relevant

la multitude auteurs, des titulaires de et

applications technologiques permettômt l'exploitation massive des permettent

pas d'envisager une négociation individuelle pour chaque œuvre. revanche,

r identification des radiodiffusem-s en raIson leur nombre restreint. Dans

ce cas; le principe d'une reconnaissance à ces derniers d'un droit exclusif de

retransmission ne risque pas d'empêcher des négociations et contractuelles.

Les exceptions au droit des radiodiffuseufs sur leur programme étaient justifiées

pour des motifs diftèrents. Il s'agissait principalement d'organiser la conÇUrrence au sein

du secteur audiovisuel de manière à assurer un accès de tous à ces services ainsi qu'une

riche diversité de programmation. En fait, l'existence d'un marché libre et

concurrentiel assurerait l'atteinte de ces objectifs. Or, le marché question, comme la

plupart des marchés, repose sur une organisation territoriale. La viabilité du marché,

garant de l'atteinte des objectifs d'intérêt public, dépend de cette répartition territoriale.

Le marché des droits d'auteur. dépend, lui, de l'absence de limites quant à .. leur

acquisitions, qu'eUes soient territoriales ou transactionnelles, les deux étant de tout façon

étroitement imbriquées. li n'est donc pas étonnant que cette contradiction se résolve dans

la confusion des genres. Cette confusion est par ailleurs accentuée par l'insuffisance des

droits voisins des radiodiffuseurs. aller jusqu'à .. avancer que ce

dévoiement du droit d'auteur vers la logique industrielle et économique normalement

....."".......'" aux régimeS de droits voisins .a pour cause du régime de droits

voisins attribués radiodiffuseurs. y il faudrait faire bénéficier

dernier· de la modernité du télécommumcation. caractérisé par
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technologique281
. Il faudrait également, soit redéfinir, dans le même esprit, la notion de

signal, soit recourir à la notion de programme qui présente certains avantages par rapport

à la première.

Le régime de l'article 31 LDA avait été adopté dans le contexte de l'Accord de

libre-échange entre· le Canada et les États-Unis à la suite de l'insistance pressante· de la

Motion Picture Association ofAmerica (représentant les producteurs américains) dont la

voix était fidèlement·relayée par le·gouvernefllent arnéricain282. A l'époque ni le Canada,

niJes États-Unis n'acc.ordaient aux radiodiffuseurs de droit sur leurs signaux. L'article 31

était donc bel et bien la chose des créateurs. Or aujourd'hui on s'aperçoit que c'est

toujours ·le cas: la .proportion des revenus· tirés du droit de retransmission revient en

majorité aux producteurs d'émission indépendants des radiodiffuseurs. De nos jours le

principe d'une licence obligatoire ne se justifie plus du point de vue du droit d'auteu~83.

On remarque que dans d'autres pays on lui préfère la seule gestion collective des droits.

Lorsque cette dernière n'est pas rendue obligatoire par la lo~ elle s'organise

spontanément et, ce, d'autant plus facilement aujourd'hui, en raison de la simplification

de la gestion et de l'exploitation des droits grâce aux apports des technologies

numériques284. Par conséquent, les problèmes relatifs à la diversité de la programmation

et du champ concurrentiel pourraient être valablement traités à partir du seul droit voisin

des radiodiffuseurs. La tendance naturelle de ces derniers à renforcer leur position sur le

marché continuerait d'être traitée grâce à un régime de licence obligatoire portant sur

281 Pour unerefiexion sur le principe de la neutralité teclmologique, voir Y.Gendrean, «A Technologicatly
Neuttal Solution for the Internet: Is it Wishful 11ûnking» (2000) 133 Barreau du QC :Déwlop~ments

récents en Droit du divertissement 17.

282 VoirC. Brunet,« Leprojetde1oi C-130 - Vers urrnouvea.udroït de retransmissi()n »(1988/89) 1 c.P.!.
àlap.242.

283 Un auteur écrità .~ sujet: <{Although in 1928, the insertion ofa compulsory Jicenceprovision seemed
to bave been necessary to aCCOmmodate the position.ofsorne countties, the situationis veryd.ifferem today.
Then broadcasters andgovermn~nts bad every. reason not to. trust coUecting societies,espf.1Çially since
broadcasting wa$stiU in its infancy. The practice of the last 70 years, however, bas IÎelllonstrated<that
broadc:asters and authorsrepre:rented by coHecting societiessharetl1e S3ille goal, i.e.ia widerdissemitlation
of [musical] works. The co~pulsory licence in Article Ubis seem,.s to have outlived its usefuln~ss,ll.s the
practice of colIectingsocieties bas shown that bro~casters' .fears .were groundIess».• MaIçeen Fouad
Makeen, op.cit. note 91 àlap. 81.

284 Dans ce sens, voir C. ROdrigues, « L'impaetde lateclmologieumnérique sur l'exerciceeOagestion
collective des droits voisinsd;ms le cadre <le la COnventi,on de Rome» (1997) 31-4 Bull. Droit d'auteur 16.
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l'objet de communication nouvellement redéfini. A cet effet) il suffirait de faire basculer

régime de l'article 31 LDA vers celui de l'article 21 adapté. L'opportunité d'étendre ce

régime nouveau à la retransmission sur Internet dépendra de la possibilité de continuer à

préserver le découpage territorial des marchés de radiodiffusion285
.

CONCLUSION

La webdijfusion s'inscrit dans la problématique générale inhérente à l'avènement

de r ère numérique, notamment celle reliée à la globalisation. La structure du marché de

la radiodiffiasion reste très sensible à ce dernier aspect puisqu'eUe dépend d'une maîtrise

des flux de.radiodiffusion pour subsister. Au surplus, rares sont ceux qui n'associent pas

la viabilité du marché de la radiodiffu.sion avec l'intérêt général. Surtout, la webdiffusion

constitue l'occasion de mener une réflexion sur la santé des régimes encadrant les

activités de radiodiffusion de la Société de l'information. Elle permet alors de constater la

faiblesse de certains systèmes, notamment internationaux, et d'êvaluerla vitalité d'autres.

A cet égard) Fapproche de droit comparé ne devrait pas servir il tracer un diagramme

médical mais plutôt offrir le moyen de trouver les meilleurs remèdes. La webdiffusion

permet enfin de mesurer l'autonomie et l'efficacité des systèmes de droit d'auteur. Dans

certains cas elle les aura éprouvés au point de dévoiler certaines confusions de logiques

en principe distinctes. La question de la. retransmission sur Internet au Canada participe

de ce cas de figure et pâtit en réalité d'un manque de cohérence entre le découpage des

catégories sensé donner au système sa pleine autonomie fonctionnelle. Toute

modification du régime de .retransmission devra par ailleurs s'effectuer en conformité

avec les obligations conventionnelles internationales auxquelles le Canada sera soumis.

En décembre 1996, le Canada a signé le Traité de l'Ol\1PI sur le droit d'auteur visant il

asseoir les droits des auteurs et des compositeurs dans l'environnement numérique286 La

285 Dans ce sens, voir Document de eonsultatlon.l1ote 274.

286 Voir M. Ficsor,« Copyright for the Digital Era: The WIPO "Internet" Tre.aties}) (1997) 21~3/4 Colum.­
VU J. L. & the Arts 197 ; J. RetilOOthe, M Martin-Prat, S. Von Lewillski, {{ The New \VIPO Treaties : A
First RéSUlllé »(1997)4 E.J.P.R. 171. voir aussi L. Brenmm, « The Copyright Wars : The WIPO Treaties
IIDd the New Imonmtion Eoonomy » (1998) 533 PU/Pat 623.
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ratification du Traité est donc fonction du respect par Canada dispositions pré'vues,

notamment d.ans notre optique, li l'article 8 qui exige des États membres d'attribuer aux

auteurs un droit exclusif de communiquer au public leurs œuvres, par fil ou sans fil, y

compris ia mise à la disposition public de leurs œuvres de manière que chacun puisse y

avoir accès de l'endroit etau moment qu'il de manière individualisée287
. Les

déclarations COlumunes concernant le adoptées la conférence diplomatique le

20 décembre 1996 énoncent à propos de 1'.article 8 qu' ({ [i]1 est entendu en outre que rien

dans l'article 8, n'interdit à une Partie contractante d'appliquer l'article llbis.2) »288.

Deux interprétations de cette déclaration sont possibles: soit que l'article 8 n'affecte pas

l'éventuelle application du mécanisme de la licence obligatoire prévue à l'article llbis(2)

de la Convention de Berne, soit que les lois nationales peuvent étendre le mécanisme de la

licence obligatoire au droit exclusif de l'article 8 du Traité. Dans l'éventualité où seule la

première interprétation est acceptable289
, l'unique manière de retenir le principe d'une

licence obligatoire en m~tière de retransmission des programmes serait de la rattacher à

un droit voisin qui échappe par définition à la juridiction de la Convention de Berne et du

Traité de l'OMPI sur le droit d'auteur.

287 Docmnem OMPI CRNR/DC/94.

288 Ibid.

289 Dans ce Makœn FOllad Makeen, op.cft. note 91 à la p. 238 : « Althougb. no records for the 1996
Conference have been publisb.ed, it seems most H.k.ely that that the frrst mterpretation wâsthe.one intended.
by the Conference. The oompulsory licence mecb.anism of Article Ilbis came under .attack the
Conference, and its furthere::\.iension tooover the newly reoogrused. rlght. is Înconceivable)}.
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