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C’est un lieu commun de dire que le droit d’auteur vit une époque
charni¢ére. Nouveaux modes de communication des ceuvres, estompage des
frontiéres, rapprochements idéologiques, tous ces phénomenes ne sont pas
sans impliquer des conséquences sur le droit qui a trait 4 la protection des
ceuvres et de leurs auteurs. Le foisonnement des activités normatives en
témoigne : I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle prépare un
protocole relatif a la Convention de Berne (1) ; la Communauté Européenne
poursuit un programme d’harmonisation du droit d’auteur (2) ; les
négociateurs d'une Amérique du Nord tripartite n'ont pas oublié d’inclure le
droit d’auteur dans leurs discussions (3) ; plusieurs pays modifient leurs
législations, a défaut de les remplacer intégralement (4). Ces développements
législatifs sont propices a la réflexion sur les principes fondamentaux du droit
d'auteur, car ceux-ci ne cessent d’étre remis en question. Ainsi en est-il du
concept d'originalité qui est si essentiel 2 la compréhension du droit d’auteur
et qui défraie constamment la chronique. Un consensus sur le sens a donner 2
la notion d’originalité n'est pas encore établi, mais tous se servent de ce

critére pour distinguer les ceuvres protégées de celles qui ne bénéficient pas
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de la protection par le droit d’auteur. Il est un autre critére, cependant, qui est
appelé a remplir les mémes fonctions, mais autour duquel une telle unanimité
ne se fait pas : le critére de fixation, critére qui sert 4 garantir I'existence

matérielle de cette ceuvre.

Alors que la Convention de Beme ne précise pas que ['originalité d'une ceuvre
est essentielle 4 sa protection, une disposition particuliére y est consacrée i
l'exigence de la fixation. Le deuxiéme alinéa de l'atticle 2 de PActe de Paris porte, en
effet, que :

"est toutefois réservée aux législations des pays de I'Union la faculté de prescrire
que les ccuvres littéraires et artistiques ou bien 'une ou plusieurs catégories d'eritre

elles ne sont pas protégées tant qu'elles n'ont pas été fixées sur un support matériel".

Ce texte est bel et bien le résultat dun compromis entre pays qui exigent
qu'une ceuvre soit fixée pour étre protégée et ceux qui font preuve d’'une attitude
moins formaliste a cet égard (5). En ne prenant aucun parti, les rédacteurs de la
Convention de Berne ont donc démontré qu’ils voulaient laisser aux législateurs

nationaux pleine et entiére liberté quant 4 cette question.

Rien d’étonnant, alors, 4 ce que cette latitude ait donné lieu 4 des résultats
des plus divers. On ne saurait simplement départager les pays selon que leurs lois
exigent ou non la fixation. De méme, une distinction en fonction de
'appartenance soit 4 la famille du droit d’auteur, soit a celle du copyright rend mal
la réalité : la situation est beaucoup plus complexe. De la lecture de larticle 2,

alinéa 2 de la Convention de Berne, I'on retient que des idées directrices sont
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énoncées (1), mais que des cas d'exceptions ne sont pas exclus (I. Pour les fing
de ce propos, on ne saurait prétendre 4 une analyse exhaustive du sujet; mais avec
l'aide d’exemples représentatifs, un certain bilan de I'évolution du critére de

fixation devrait permettre d'en apprécier la portée.

1 - LES IDEES DIRECTRICES

La neutralité des rédacteurs de la Convention de Berne en ce qui a trait 4 Ja
fixation se traduit par une simple indication des principes généraux qui guident les
législateurs nationaux dans leur politique sur la fixation (A). L'adoption de l'un ou
lautre de ces principes est le fruit d'une décision qui est prise en fonction des

conséquences qu'entrainent les modalités d'application de ces principes (B).

A. Les principes généraux

Lalternative qui s’offre aux législateurs nationaux est simple : exiger la
fixation des ceuvres pour que celles-ci soient protégées (1) ou se dispenser d’'une

telle contrainte comme critére de protection (2).

1. Lexigence de la fixation

Le principe de base d’un certain nombre de législations est bien qu'une
ceuvre doit tre fixée sur un support matériel pour bénéficier de la protection du
droit d’auteur. Cependant, cette nécessité n’est pas toujours exprimée de la méme
maniére. Alors que certains textes exigent sans ambages une fixation de P'ceuvre,
drautres législateurs semblent avoir laissé 2 la jurisprudence le soin d'interpréter la

loi de facon 4 parvenir 4 ce méme résultat.
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La loi américaine de 1976 est sans conteste celle qui exprime le plus
clairement le critére de fixation. L'alinéa a) de larticle 102 du Copyright Act of
1976 porte, en effet, que :

"la protection du droit d'auteur existe, conformément au présent titre, pour
des ceuvres de Pesprit originales d’auteur fixées sous une forme tangible
d'expression, connue actuellement ou mise au point ultérieurement, et qui permet
de les percevoir, de les reproduire ou de les communiquer de toute autre maniére,

soit directement soit 4 I'aide d’'une machine ou d'un dispositif'.

A larticle 101 de la Joi figure une définition (6) de ce qui constitue une
ceuvre fixée qui précise la portée de larticle 102, alinéa a) :

"L'ceuvre est fixée sous une forme tangible d’expression lofsque son
incorporation dans un exemplaire ou un phonogramme, par l'auteur ou avec son
autorisation, donne un résultat suffisamment stable ou permanent pour lui
permetire d’étre percue, reproduite ou communiquée de toute autre maniére

pendant un laps de temps plus que provisoire”.

Ces deux dispositions abordent trois themes qui reviennent plus ou moins
souvent lorsque I'on évoque la fixation d’'une ceuvre : les moyens par lesquels la
fixation s’effectue, la question de la permanence de la fixation, et le consentement

de l'auteur.

Le texte de larticle 102, alinéa a) démontre bien une volonté de ne pas
limiter les modes de fixation 4 ce-que la technologie avait mis au point en 1976 :
on y parle de “forme tangible d'expression, connue actuellement ou mise au point
ultérieurement” et de mode qui permet de prendre connaissance de P'ceuvre “soit

directement sojt 4 l'aide d’'une machine ou d'un dispositif”. La mention des

117



LE CRITERE DE FIXATION

phonogrammes 2 l'article 101 n’est pas anodine et constitue un exemple de cette
définition : avant la loi de 1976, l'enregistrement d'une ceuvre sur un

phonogramme n’en constituait pas une fixation (7).

Qui dit fixation laisse entendre matérialisation permanente de 'ceuvre. Or, la
loi américaine n'est pas aussi sévére. La fixation doit seulement durer assez
longtemps pour permettre un acces 4 I'ceuvre pour un moment plus que bref. Ici
encore, les rédacteurs de la loi de 1976 se sont avérés d’avant-garde, car les

supports des ceuvres deviennent de moins en moins permanents.

Quant 2 la question du consentement de l'auteur, la position américaine, qui
exige cet accord, mérite d’étre soulignée, car elle pourra étre opposée 4 celle qui

est préconisée dans d’autres lois (8).

La clairvoyance du législateur américain en ce qui concerne l'évolution
des modes de fixation des ccuvres n'est pas la seule caractéristique de ces
dispositions. La Constitution américaine leur confére une dimension dont sont
dénués les textes équivalents dans d’autres pays : le critére de fixation joue un
role primordial dans I'équilibre des pouvoirs en matiére de droit d’auteur
entre gouvernement fédéral et gouvernements des Etats. En effet, une ceuvre
qui n'est pas fixée selon la définition du Copyright Act of 1976 ne peut
bénéficier du régime de protection qui est prévu par cette loi; auteur d'une
ceuvre qui n'est pas fixée doit alors recourir 2 la protection gu’accorde le
common law copyright des Etats pour sauvegarder ses intéréts. Lorsque,
cependant, il décidera de se conformer aux exigences de la loi fédérale, celle-

ci sera seule 2 régir l'ccuvre fixée et ce, par le jeu de la doctrine de
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préemption. Ainsi, une ceuvre orale qui n'est pas fixée, ou dont une fixation
est effectuée sans le consentement de son auteur, est protégée par le droit des
Erats jusqu'a ce que sa fixation légitime fasse intervenir automatiquement la
protection du séul droit statutaire fédéral. Cette situation découle de
linterprétation que les tribunaux ont donnée a larticle 1, paragraphe 8,

alinéa 8 de la Constitution qui porte que

Le Congrés aura le pouvoir ... de promouvoir le progrés de la science et des
arts utiles en accordant pour un temps limité aux auteurs et aux inventeurs un droit

exclusif sur leurs écrits et découvertes respectifs (9). (C'est nous qui soulignons)

En délimitant les objets protégés, le critére de fixation garantit également le

respect de la Constitution.

Cette fonction constitutionnelle du critere de fixation ne semble pas exister
dans les pays du Commonwealth. Drailleurs, ceux-ci n'imposent pas la fixation des
ceuvres de la méme maniére que le droit d’auteur américain. A défaut de
disposition expresse, c'est la jurisprudence et la doctrine qui ont déduit des textes

législatifs la nécessité d’une fixation de Pocuvre.

Ainsi, malgré une définition de “toute ccuvre littéraire, dramatique, musicale
et artistique originale” qui comprend “toutes les productions originales du domaine
littéraire, scientifique et artistique; quel gu'en soit le mode ou la forme d’expression”
(10), les tribunaux canadiens ont exigé qu’u}le ceuvre soit fixée pour étre protégée
(11). 1a loi canadienne date de 1921, mais il semblerait que I'exigence de fixation

se précise au fur et 4 mesure que les lois sont mises a jour. Au Royaume-Uni, le
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fondement de la nécessité d’'une fixation dans le Copyright Act, 1956 se trouvait a
l'article 2, alinéa 1, 4 Varticle 3, alinéa 2, et a Particle 49, alinéa 4 ou il était question
du moment ot Poeuvre éuait faite, C’est-d-dire lorsque 'ccuvre “a revétu pour la
premiére fois une fénne écrite ou quelque autre forme matérielle” (12). La loi néo-
zélandaise de 1962 reprend les mémes formules (13), lesquelles ont été en outre
modernisées par le législateur australien en 1968. Celui-ci prévoit, en effet, une
définition de la forme matérielle qui a sans doute été influencée par 'existence des

ordinateurs (14).

Des pays du Commonwealth, il semble que ce soit le Copyright, Designs and
Patents Act 1988 du Royaume-Uni qui comporte les énoncés les plus généraux,
tout en demeurant suffisamment explicites, pour répondre a des questions
importantes que souléve la fixation. Le deuxiéme alinéa de 'article 3 indique que
“pour étre protégée par le droit d'auteur, une ceuvre littéraire, dramatique ou
musicale doit étre consignée par écrit ou d'une autre maniére...”. Ce texte est
immédiatement suivi d'un autre alinéa qui précise qu'aux fins de Palinéa 2), il est
indifférent que l'ceuvre soit consignée par lauteur ou avec son autorisation et,
lorsquelle n'est pas consignée par lauteur, aucune disposition de cet alinéa n'a
d'incidence sur la question de la protection de lenregistrement en tant qu’élément

distinct de P'oeuvre enregistrée (15).

Le droit britannique actuel est donc celui qui, en cette mati€re, présente le
plus draffinités avec le droit américain : il aborde spécifiquement la question de la
fixation ; ses dispositions ont vocation a sappliquer 4 la presque totalité des

ceuvres (16) et ne sont fonction d’aucune technologie particuliere. De plus, il
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énonce une régle quant au consentement de l'auteur 4 la fixation de I'ceuvre par
un tiers, régle qui est susceptible de faciliter la tiche des titulaires de droit d’auteur
qui poursuivent en contrefacon. En admettant que la fixation puisse étre réalisée
sans le consentement de 'auteur - ce qui est 4 'opposé de la solution américaine -,
la loi fait en sorte que la premiére fixation d’'une ceuvre par un tiers qui désire se
Papproprier contribue dans certains cas 4 prouver la protection par le droit
drauteur de Peeuvre qu'il contrefait. Ainsi, de par sa simultanéité, enregistrement
sonore d'une ceuvre par un tiers fait en sorte que la fixation s’effectue en méme
temps que le public prend connaissance de Peeuvre et que le tiers cherche 3 se-
Papproprier. Cette situation se distingue de celle ot un tiers écrit I'ceuvre orale
d'un auteur, car le mot pourra difficilement étre rédigé en entier au méme moment
ol il est prononcé. Ce régime constitue un net avantage par rapport au droit

américain.

A n’en pas douter, la fixation est un élément important des législations des
pays de copyright (17). 1l ne faudrait pas croire, cependant, que seuls ces pays
l'exigent. Ainsi, la loi mexicaine précise que :

"la protection des droits établie par la ... loi produira des effets 1égaux
lorsque les ceuvres seront fixées par écrit, enregistrées ou matérialisées sous toute
autre forme durable susceptible d’étre reproduite ou portée a la connaissance du

public par un moyen quelconque" (18).

Contrairement aux lois des pays de common law, ce texte mentionne

expressément la durabilité de la fixation, exigence qui peut s'avérer onéreuse si
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elle nest pas interprétée avec souplesse. A lui seul, cet exemple démontre bien a
quel point il est impossible de se limiter 4 'étude du systéme de copyright pour

comprendre et apprécier les multiples facettes du critére de fixation.

Il ne faudrait pas s’étonner, dailleurs, que la fixation fasse partie intégrante
du droit et des pays de copyright et des pays de droit d’auteur. L'imprimerie a joué
un rble considérable dans I'économie du droit d'auteur (19) : et qui dit imprimerie
dit support matériel. Il est alors dautant plus difficile de faire abstraction de la
fixation que son mécanisme n’a cessé d’étre 2 la base du fonctionnement du droit
dauteur. Certains législateurs se sont toutefois libérés du poids de la tradition pour
ne plus soumettre la protection du droit d'auteur 4 la condition d’une fixation de

Pceuvre.

2. L’absence de fixation
A une vision plus moderne du droit d'auteur semble en effet correspondre
\l'abandon du critere de fixation. Les pays ot le principe directeur actuel est de ne
pas exiger la fixation de l'ccuvre pour qu'elle soit protégée n'ont dailleurs pas
toujours connu cette position. Comme le soulignait Frangois Hepp, le décret-loj du
19-24 juillet 1793 “exigeait donc, tout au moins a 'origine, I'existence d'une
fixation matérielle subsistante pour accorder 4 'ceuvre le bénéfice de la protection”
(20). Cest la jurisprudence et la doctrine qui ont peu @ peu fait progresser le droit
pour que la fixation de I'ceuvre ne soit plus une condition préalable a la protection
(21). On trouve donc maintenant plusieurs lois qui ne requiérent pas que l'ceuvre

revéte une forme matérielle.
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Les tournures sont multiples pour exprimer que le législateur ne veut pas
que la fixation soit prise en considération. Ainsi, le Code de la propriété
intellectuelle francais déclare que “[ses] dispositions ... protégent les droits des
auteurs sur touteé les ceuvres de l'esprit, quels qu’en soient ... 1a forme
d’expression ...” (22). La loi espagnole précise que “I'objet de la propriété
intellectuelle est formé par toutes les créations originales littéraires, artistiques ou
scientifiques exprimées 4 l'aide de tout moyen ou support, tangible ou intangible,
actuellement connu ou qui sera inventé a 'avenir...” (23). La nouvelle loi suisse sur
le droit d’auteur énonce que “I'eeuvre, quelle soit fixée sur un support matériel ou -
non, est protégée par le droit d’auteur dés sa création” (24). Parfois, méme,
aucune allusion n'est faite 4 ce sujet (25). Quelle que soit 1a formule employée,
cependant, tous les commentateurs reconnaissent que le principe est le méme : la

fixation de I'ceuvre n'est pas une condition de protection par le droit d'auteur (26).

1l va sans dire que le fait de ne pas exiger la fixation permet 4 un plus grand
nombre d’ceuvres de bénéficier de la protection par le droit d'auteur. Cependant,
limposition ou l'absence de ce crittre ne semble pas modifier la nécessité et
I'étendue des discussions sur la distinction entre l'idée et la forme et sur
Poriginalité des ceuvres. Ces analyses suscitenp autant de controverses dans une
école que dans l'autre, alors que l'on aurait pu croire, a premiére vue, que
Padoption du critére de fixation résolvait certaines difficultés. 1l ne faudrait pas
penser, toutefois, que la présence ou l'absence d'une exigence de fixation de
I'ceuvre n’entraine aucune discussion lorsque vient le temps d’appliquer le

principe qui a été retenu par le législateur.
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B. Les modalités d’application

Les prérogatives que le droit d’auteur sur une ccuvre permet d’exercer
peuvent étre regroupées en deux grandes familles : il y a celles qui relévent de la
notion de représentation et celles qui ont trait au concept de réproduction.
L'application du critére de fixation 4 des ceuvres pour lesquelles I'exercice du droit
d'auteur reléve principalement du droit de reproduction devrait conduire a des
résultats semblables, quelle que soit la politique qui a été adoptée par le
législateur. On pourrait supposer, en effet, que la fixation ne jouera aucun rdle
dans la caractérisation des ceuwvres littéraires (1) et des ceuvres artistiques (2). Of,
méme dans ces cas ou la fixation semblerait de peu d’importance, des difficultés

surgissent (27).

1. Les ceuvres littéraires

Les problémes qui sont liés 4 I'application du critére de fixation aux ceuvres
litéraires ne proviennent pas des ceuvres classiques de ce genre, telles les romans,
les poésies ou les écrits scientifiques. Ils apparaissent plutdt 4 propos des ceuvres
qui sont venues se greffer 4 elles au fil des ans. Seront abordés tour i tour les

ceuvres orales (a) et les logiciels (b).

a) Les ceuvres orales

Les ceuvres orales ont toujours existé aux cotés des ceuvres imprimées. Qui
plus est, la Convention de Berne inclut spécifiquement “les conférences,
allocutions, sermons et autres ceuvres de méme nature” dans la liste des ceuvres
protégées depuis PActe de Rome de 1928 (28). Leur aptitude a étre protégées ne
fait pas de doute dans les pays ou la fixation n'est pas requise. On y trouve tout

naturellement des espéces jurisprudentielles ot la contrefagon de I'ceuvre orale est
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analysée avec les nuances que la nature de P'acuvre impose (29). 11 est par ailleurs
frappant de constater que la doctrine remarque toujours, mais brieévement, les
difficultés que cause l'absence de fixation de ces ceuvres, difficultés qui sont
néanmoins aisément surmontées (30). Dans les pays qui exigent la fixation, en
revanche, la protection des ccuvres orales s'avere plus problématique et varie

d’'une loi a lautre.

Comme il a été mentionné plus haut, la définition de “toute ceuvre littéraire,
dramatique, musicale et artistique originale” en droit canadien comprend les
ceuvres “quel qu'en soit le mode ou la forme d’expression”. Entre les livres,
brochures et autres écrits et les ceuvres dramatiques figurent, dans I'énumération
des ceuvres protégées, les conférences. La définition des conférences indique que
leur sont assimilés les allocutions, les discours et les sermons (31). Les conférences
n'étant pas assimilées a des ceuvres littéraires selon la définition de celles-ci (32),
on comprend alors pourquoi le législateur a précisé que le droit d'auteur sur les
conférences s’exergait notamment par leur débit (33). Tout ceci rend inéluctable la
conclusion selon laquelle Peeuvre orale est protégée en droit canadien malgré une

jurisprudence constante qui exige la fixation des ccuvres (34).

Or, la teneur du droit d’auteur sur ces ceuvres demeure ambigué. Méme s'il
est acquis que le titulaire du droit d'auteur sur Poeuvre orale (35) pourra exercer
toutes les prérogatives qui lui soﬁt reconnues par la loi (36), il est exprimé moins
clairement qu'il pourra contrbler la diffusion de I'ceuvre par enregistrement sonore

ou audiovisuel. Puisque les conférences ne sont pas incluses parmi les ceuvres
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littéraires, le droit d'en faire un tel enregistrement ne ferait pas partie du droit
d'auteur qui leur est afférent (37). Selon le législateur, cependant, le débit...
‘s'entend notamment du débit a I'aide d'un instrument quelconque” (38). 1l semble
donc que ce mode d’exploitation soit compris parmi les prérogatives du titulaire

du droit, mais la rédaction des textes rend la législation inutilement complexe.

Contrairement a la loi canadienne, le Copyright, Designs and Patents Act
1988 du Royaume-Uni inclut les ceuvres orales parmi les ceuvres linéraires (39).
Cette situation permet d'éviter les maladresses de la loi canadienne et fait en sorte
quaucun genre d'ceuvre n'échappe 4 la division des ceuvres selon les quatre
grandes catégories (40). Cependant, le fait d’appartenir a2 une des familles
d’ceuvres protégées signifie que les régles d'application générales s’étendent
également aux occuvres orales. Parmi ces régles figure exigence de fixation qui est
prévue 4 larticle 3, alinéas 2 et 3 de la loi. L'ceuvre orale ne pourra donc étre
protégée par le droit d'auteur que si elle est fixée. Certes, cette fixation peut étre
réalisée par tout moyen, mais une telle exigence exclut forcément certaines
ceuvres orales du bénéfice de la protection. La fixation de l'ceuvre par un tiers
aprés le décés ou la fin du contrat de travail de l'auteur souléve, en outre, des
problémes de titularité de Pceuvre (41). Malgré la diversité des moyens de fixation,
il devient évident que la nécessité d'une forme matérielle va 4 l'encontre d’une
volonté de protéger les ccuvres orales. 1l faut reconnaitre, cependant, que l'on est

arrivé 4 un tel résultat tout en demeurant conforme 4 Ja Convention de Berne,

Le droit américain est celui dont les exigences législatives en matiére de
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fixation sont les plus tentaculaires; c’est aussi celui qui offre le plus de souplesse
dans ce domaine. En effet, il est toujours nécessaire que I'ccuvre orale soit fixée -
péu importe les moyens - pour bénéficier du régime de protection du Copyright
Act of 1976. On pourrait donc s’attendre 4 une situation semblable 4 celle qui a
cours au Royaume-Uni. Toutefois, I'existence d’'une protection par le droit des
Etats - le fameux “common law copyright” - fait en sorte que l'ceuvre qui ne
satisfait pas aux critéres de la loi fédérale sera protégée par les principes de ce
“common law copyright” (42). 1l est assez paradoxal que la protection des ceuvres
orales soit mieux garantie dans le pays qui n'a cessé de demeurer le plus attaché
au formalisme du droit d’auteur que dans les pays qui sont membres de 'Union

de Berne depuis plus longtemps.

Somme toute, cependant, les ceuvres orales créent moins de difficultés que
ce A quoi Pon aurait pu s'attendre. Elles existent depuis tant de siécles qu'il n’est
pas surprenant que les législateurs qui exigent la fixation ajent réussi a trouver des
accommodements pour les faire bénéficier d’'une protection la plus compleéte
possible dans le respect du génie de chaque droit. Cela ne signifie pas pour autant
que la situation est idéale. De par leur nature, les ceuvres orales ne sauraient étre
protégées aussi efficacement que les ceuvres littéraires imprimées lorsque la
fixation est requise : on demeure donc en de¢a d'une protection pleine et entiére.
Et qu'advient-il lorsque I'ceuvre littéraire est exprimée par un langage qui n'est ni
graphique ni verbal, mais gestuel ? (43) A n’en pas douter, l'application du critére
de fixation aux ceuvres littéraires qui se présentent sous des formes autres que
Pimprimerie continue de nécessiter la réflexion. Les cas qui ont été envisagés

jusqu’a maintenant relévent toutefois de modes d’expression qui sont connus
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depuis longtemps. Ces derniers temps, cependant, 'on a décidé de protéger les
logiciels par le droit d’auteur et, a cette fin, de les assimiler aux ceuvres littéraires.
Cette classification pose un défi peut-ire plus grand encore 4 la notion de fixation

et cette problématique sera maintenant étudiée.

b) Les logiciels

Le débat sur loriginalité des logiciels est bien connu de tous et dans les pays
qui exigent la fixation de I'ocuvre et, voire surtout, dans les pays ou ce critére n’est
pas déterminant. Celui sur la fixation des logiciels s’adresse sans doute a un public
moins large, mais il est tout aussi important. En méme temps que s'est peu a peu
établi le consensus que les programmes d’ordinateurs étaient soumis a la
protection du droit d'auteur en tant qu'ceuvres littéraires, il fallait aussi s'assurer

que le critére fondamental de la fixation était respecté.

Nul doute que si la conclusion s'était avérée défavorable, le régime de

protection des logiciels aujourd’hui serait tout autre.

Cela ne signifie pas pour autant que la question n’a jamais été évoquée dans
les pays moins formalistes. On trouve dans la jurisprudence frangaise - et méme
dans 'un des célebres arréts de I'Assemblée pléniere de la Cour de cassation qui
ont été rendus en 1986 - des passages qui démontrent que les juristes de ce pays
se sont attardés 4 ce probléme (44). La doctrine fait également état du probléme,
méme si c'est pour en venir 4 la conclusion que ces préoccupations ne concernent

pas vraiment le droit frangais (45). On peut donc supposer que ceite opinion vaut
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également dans les autres pays ot le droit d’auteur existe du seul fait de la

création sans égard 2 la forme quelle revét.

Cest donc séns conteste dans les pays ou la fixation de Pceuvre est requise
que l'analyse est la plus fouillée. On y constate deux phénomeénes : linclusion
formelle des programmes d’ordinateurs dans la liste des ceuvres protégées par le
droit d’auteur n'a pas fait taire les discussions tant jurisprudentielles que doctrinales
sur leur fixation. Cette observation est probablement liée 4 la seconde : la notion
de fixation évolue au méme rythme que celle de reproduction. Les recherches sur
la portée du droit de reproduction ont des conséquences directes sur les modalités
de fixation des ccuvres (46) et I'avénement de la technologie informatique a fait
progresser trés rapidement ce que l'on doit comprendre par une fixation de

Pceuvre.

A vrai dire, Pétape cruciale du raisonnement qui permet d’admettre quun
logiciel satisfait au critére de fixation avait déja été franchie au moment ou 'on
a reconnu que l'enregistrement d’'une ceuvre sur un phonogramme pouvait en
constituer la fixation (47). L'importance de cet événement vient du fait qu’il ne
devenait plus nécessaire d’étre en mesure de percevoir visuellement le texte de
I'oeuvre pour considérer que celle-ci était fixée. La phase suivante était donc la
reconnaissance que la version en langage machine d’un programme
d’ordinateur était une forme qui donnait prise au droit d’auteur. C'est la
conclusion 2 laquelle en sont venus les tribunaux (48). Une décision récente de
la Cour d'appel du neuviéme circuit des Etats-Unis admet méme qu’il y a

fixation du programme d’ordinateur lorsque celui-ci est emmagasiné dans la
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mémoire vive, c'est-d-dire dans une mémoire qui disparait lorsque l'ordinateur

est éteint (49),

Cette derniére subtilité dans l'analyse de la fixation est quelque peu
troublante. Une telle réduction de la durée minimale pendant laquelle I'ceuvre doit
revétir sa forme matérielle semble vider de sens la notion de fixation dans le pays
méme ou ce principe a une valeur constitutionnelle. La définition de la fixation
que donne la loi permet bel et bien, pourtant, d’en venir a cette conclusion,
puisque la présence du programme d’ordinateur dans la mémoire vive “donne un
résultat suffisamment stable ou permanent pour lui permettre d’étre pergu,
reproduit ou communiqué de toute autre maniére pendant un laps de temps plus
que provisoire” (50). Cela ne signifie pas pour autant que tout ce qui gravite
autour d'un programme d'ordinateur répond au critére de fixation : il a été jugé
qu'un dispositif qui est ajouté 4 une cassette de jeu vidéo pour en modifier les
paramétres n'est pas une ceuvre dérivée autonome et fixée qui contrefait le

programme du jeu vidéo original (51).

Ainsi, Vinclusion du logiciel parmi les ceuvres protégées par le droit d'auteur
aura eu pour conséquence une analyse encore plus fine du concept de fixation. Ces
développements ne sont pas limités au seul droit américain. Dés 1985, le législateur
britannique avait précisé, lorsqu’il avait voté la loi qui déclarait les programmes
d'ordinateur protégés par le Copyright Act, 1956, que “la mention, dans la loi de
1956 sur le droit d’auteur, de la transformation d’une ceuvre sous une forme

matérielle, ou de la reproduction d’'une ceuvre sous une forme matérielle, vise aussi
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Ja mise en mémoire de cette ceuvre dans un ordinateur” (52). Le Copyright, Designs
and Patents Act 1988 reconnait également cette forme de reproduction lorsqu'il
déclare que la reproduction s’entend “notamment [du] stockage de l'ceuvre sur un
support quelconque 3 laide de moyens électroniques” et que “par rapport 4 une
ccuvre de quelque catégorie que ce soit, la copie ou reproduction comprend
notamment la réalisation de copies ou d'exemplaires éphémeres ou accessoires par
rapport 4 une autre utilisation de l'ceuvre” (53). Enfin, I'Organisation mondiale de la

propriété intellectuelle a donné son aval 2 cette interprétation (54).

Les répercussions de cette évolution de la notion de fixation dépassent le
strict domaine du droit d’auteur sur les programmes d’ordinateur. En plus
d’entrainer des conséquences sur la protection des ceuvres créées a l'aide
d'ordinateurs (55), cette conception minimaliste de la fixation vient a point en
cette époque de banques de données électroniques et de numérisation des
ceuvres (56). Il devient de plus en plus inéluctable que linsertion d'une ceuvre
dans une base de données électronique répond au critére de fixation (57). La
banque de données elle-méme est créée au fur et 3 mesure que les ceuvres y
sont ajoutées. La réglementation propre aux bases de données n’est drailleurs
pas insensible aux exigences que crée le critére de fixation. A preuve, la
proposition de directive européenne sur les bases de données porte que les
“modifications non substantielles au choix ou 4 la disposition du contenu
d'une base de données ne font pas courir un nouveau délai de protection de la
base” (58). Comment interpréter la raison d’étre de cette disposition, si ce n’est
que par un souci de prévoir qu'une nouvelle version de la base de données ne

constitue pas la fixation dune nouvelle ceuvre qui servirait 4 perpétuer de
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facon abusive le droit d’auteur sur la base de données ?

Alors que l'on pouvait penser qu'elle serait d’'un intérét purement historique,
Iapplication du critére de fixation aux ceuvres littéraires s'avére, au contraire, essentielle
i Ja compréhension du droit d'auteur de demain. Il serait surprenant que I'application
du critére de fixation aux ceuvres artistiques soit aussi riche d’enseignements pour

l'avenir du droit d’auteur. Cest ce que nous examinerons maintenant.

2. Les ceuvres artistiques

On serait porté i croire que, de toutes les ceuvres protégées par le droit
dauteur, les ccuvres artistiques sont celles pour lesquelles le critére de fixation
serait superflu, car par ceuvres artistiques, en effet, on comprend les créations du
domaine des arts plastiques, c’est-a-dire relatives “a P'art dont le but est
Jélaboration de formes visibles” (59). La fixation des ceuvres artistiques est méme
si évidente aux yeux de certains que l'on 'y fait aucune allusion dans des pays o2
cetie condition est jugée essentielle (60). Pourtant, les ceuvres artistiques doivent

elles aussi respecter celte exigence, ce qui a donné lieu 4 quelques controverses.

En effet, dans les pays o la fixation est une condition préalable 2 la
protection par le droit d’auteur, quelques décisions ont été rendues ou la question
de la fixation de lccuvre artistique déterminait si elle était protégée et, de ce fait,
s'il y avait eu contrefacon. C'est ainsi que l'on a décidé que les photographies 6D
et des statuettes qui étaient des bases de lampes (62) étaient des “écrits” selon la
Constitution américaine, malgré le fait que 'on ne pouvait s'en servir comme un
écrit traditionnel. L'exigence de fixation de la Constitution était satisfaite parce que

les ceuvres constituajent “Pexpression visible” des idées de leurs auteurs (63). Des

résultats contraires auraient paru surprenants, car il s'agit, somme toute, d’ocuvres
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artistiques plutdt traditionnelles. Le refus de protéger certaines manifestations plus
modernes de P'art plastique risque cependant de paraitre sévére, si l'on a 4 P'esprit
la souplesse qui a été déployée pour admettre la fixation électronique des ccuvres.
Ainsi, le maquillage stylisé d’une vedette de groupe rock ne saurait constituer une
ceuvre artistique parce que les traits de couleur ne sont pas appliqués sur une
surface analogue 2 celle d’'une peinture (64). De méme, un boitier transparent,
contenant différentes qualités de sable, un liquide, et une substance moussante,
qui est placé sur un pivot pour produire des formes changeantes n'est pas une
ceuvre d’art due 4 un artisan (65). Une exigence de fixation pour les ceuvres
artistiques impose donc certaines contraintes et ne donne sans doute pas la liberté

de protéger une coupe de coiffure... (66

Méme lorsquelle fait partie de la nomenclature des ceuvres artistiques, une
catégorie d’ceuvres artistiques peut étre de nouveau confrontée 2 Pexigence de la
fixation. C'est le cas actuellement des photographies. Des images photographiques
peuvent de plus en plus étre réalisées a l'aide de techniques (électromagnétiques
ou numériques) qui ne font plus appel au support traditionnel des ceuvres
photographiques (67). Ces images, qui ressemblent a s’y méprendre aux
photographies traditionnelles, correspondent-elles toujours aux photographies
dont la définition garantissait jusqu’a maintenant l'existence d’un support matériel,
le négatif ? (68) En fait, la réponse i cefte question constitue une application
particuliere du probléme qui a déja été évoqué a propos des ceuvres créées 2
l'aide d'ordinateur et il semblerait que I'on se dirige vers une solution d’ouverture

aux nouvelles technologies (69). Que les photographies soient parmi les premiéres
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catégories d’oeuvres a étre confrontées 4 ce probléme n'a rien de surprenant, étant
donné quelles sont réalisées 4 l'aide d’'un appareil, et ne saurait étre un motif pour

leur nier la protection du droit d’auteur.

Les ocuvres artistiques et les ceuvres littéraires continuent ainsi de servir de
paradigmes pour l'analyse de Papplication du critére de fixation aux occuvres
protégées, malgré le fait que, de prime abord, on serait porté 4 croire qu'une telle
analyse ne démontreraijt aucune divergence entre le droit des pays ou la fixation
de l'ceuvre est exigée et celui des pays ou l'on se passe de cette condition. L'on’
constate, au contraire, que le critére de fixation demeure pertinent et permet
d’exclure du champ de protection du droit d’auteur des créations qui seraient
susceptibles de bénéficier du droit d’auteur dans les pays qui font preuve d'une
conception moins formaliste de ce droit. La notion de fixation est donc tout aussi

éliminatoire que celle d’originalité.

Quelle que soit la ligne de conduite qui a été adoptée, il demeure que les
divergences entre les deux systémes sont relativement mineures lorsqu'’il est
question d’appliquer le critére de fixation a des ceuvres qui sont les piliers du droit
de reproduction. 1l est des législateurs qui ont cependant décidé d’exercer la
faculté que leur accorde la Convention de Berne d’exiger la fixation pour certaines
ceuvres seulement. Ces ceuvres sont celles dont le public prend essentiellement

connaissance par voie de représentations. Voyons maintenant ces cas particuliers.

IT - LES CAS PARTICULIERS

L'adoption d'une ligne de conduite générale n'empéche pas un législateur de
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prévoir des exceptions. Il existe ainsi des lois qui, malgré 'absence d’'une exigence
générale de fixation des ceuvres, font de la fixation une condition de protection
pour certaines ceuvres. Tel est le cas de la France et de I'ltalie. On peut rapprocher
de cette situation célle du Canada ou la fixation est stipulée pour certaines ceuvres,
quoique P'énoncé de principe indique une protection des ceuvres “quel quen soit
le mode ou la forme d’expression” (70). La présence de ces exigences particuliéres
est dailleurs ce qui a permis aux tribunaux canadiens de déduire que la fixation
était un critére général de protection, puisqu'ils ont considéré qu’il aurait été
superflu de le mentionner a propos des ceuvres littéraires et artistiques (71). Quoi
qu'il en soit, la décision de singulariser certaines ceuvres entraine, tout comme on
I'a constaté pour les ceuvres littéraires et artistiques, des conséquences sur
lexistence du droit d’auteur sur ces ceuvres (A). Qui plus est, un mode particulier
de fixation pour une catégorie d’ceuvre peut méme entraver lexercice du droit

dauteur (B).

A. Lexistence du droit d’auteur
L’'application du critére de fixation 4 deux catégories d’ceuvres en particulier
résulte d’'une attention spéciale de la part des législateurs aux difficultés que
suscitent les ceuvres dramatiques (1) et les ceuvres musicales (2). Cependant, il ne
faudra pas s'étonner si les propos qui suivent font aussi référence au droit des
pays dont la politique est d’'exiger la fixation de toutes les ceuvres, car si certains
législateurs se sont sentis obligés de déroger 4 leur principe de protection des
ceuvres sans fixation, c'est bel et bien parce qu'ils entretenaient les mémes
inquiétudes a Tégard de ces ceuvres que les tenants de la fixation 4 I'égard de

toutes les ceuvres.
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1. Les ceuvres dramatiques
Deux types d'ceuvres retiendront principalement l'attention: les ceuvres

chorégrapbiques (a) et les ceuvres audiovisuelles ().

a) Les ceuvres chorégraphiques

Les législateurs nationaux ne sont pas seuls 4 se préoccuper de la fixation
des ceuvres chorégraphiques : les instances internationales ont également été
saisies du probléme. Lors de la Conférence de révision de la Convention de Berne
a Stockholm en 1967, il a éwé décidé de supprimer Pexigence de fixation “par écrit
ou autrement” qui s'attachait aux ceuvres chorégraphiques et aux pantomimes
depuis leur inclusion en 1908 dans énumération des ceuvres protégées (72). Cette
décision avait pour corollaire celle de créer une disposition, l'actuel article 2,
alinéa 2, qui permet aux membres de I'Union d’exiger la fixation pour toute
ceuvre. Que la nécessité de fixer ces ccuvres ait ét¢ maintenue jusqu'a 'Acte de

Paris de la Convention démontre l'importance que l'on accordait 4 cette condition.

La longue histoire de cette disposition explique la présence de formules
telles “les ceuvres chorégraphiques et les pantomimes dont la mise en scéne est
fixée par écrit ou autrement” dans les lois de pays qui cherchaient, par la
rédaction de leur texte de base, 4 se conformer 4 la Convention de Berne. Le
texte canadien a été rédigé en 1921 et calquait la loi britannique de 1911, qui
avait été votée pour rendre le droit britannique conforme 4 I'Acte de Berlin de
la Convention de Berne; la loi du 11 mars 1957 constituait la premiére refonte
du droit francais depuis I’époque des décrets révolutionnaires (73). Les

modifications qui ont été apportées a ces législations depuis lors ont laissé
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intacte l'exigence de fixation des ceuvres chorégrachiques. Au Canada, une
nouvelle définition de I'ceuvre chorégraphique ne demande plus que I'ceuvre
ait un sujet (74), et en France le législateur a ajouté les numéros et tours de
cirques aux ceuvres qui doivent étre fixées (75). Quant au législateur américain,
il a longtemps hésité 3 inclure les chorégraphies dans la liste des ceuvres
protégées: ce n'est quen 1976 que ce fut chose faite (76). 1l wétait cependant
pas nécessaire de prévoir expressément la fixation de ces ceuvres, puisque c'est
'énoncé général de cette exigence qui sapplique automatiquement. La méme

soumission au droit commun caractérise le droit britannique (77).

Outre les difficultés 3 déterminer la forme matérielle que doit prendre la
fixation d’'une ceuvre composée de mouvements (78), la complexité de la
protection des chorégraphies qui conduit 4 en exiger la fixation provient de
Pétroitesse des rapports entre la chorégraphie et son interprétation. C'est pour
dissocier 'une de l'autre que l'on impose la fixation de l'ceuvre
chorégraphique. La lecture de la jurisprudence donne cependant peu
d’information concluante sur cette problématique. Un jugement américain fait
mention du dépdt d'un enregistrement vidéo d’une chorégraphie auprés du
Copyright Office (79), mais un tribunal canadien n’hésite pas 4 résoudre un
conflit entre un chorégraphe et une troupe de ballet en I'absence d'une
fixation de I'ceuvre (80). En France, un jugement rendu a propos d’un litige
antérieur 4 la loi du 11 mars 1957 laisse supposer que la fixation de l'ceuvre
aurait été nécessaire, mais considére néanmoins I'ceuvre protégée par le droit

d’auteur (81).
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Méme dans un pays comme la France, qui n'exige pas la fixation, la
reconnaissance de qualité d’ceuvre protégée aux chorégraphies est empreinte
d’hésitation (82), d’ou le recours 2 la fixation pour assurer que Pon est bien en
présence d'une oeﬁvre véritable. Habitués 4 considérer la fixation comme un
critére inapplicable dans leur droit, les commentateurs sont portés 4 n'envisager la
fixation de ces ceuvres que comme moyen de preuve de leur existence (83).
Pourtant, le texte de Particle 2, al. 2 de la Convention de Berne ne laisse subsister
aucun doute : le critére de fixation sert de condition préalable a l'existence du
droit d’auteur (84). L'anachronisme de cette position saute aux yeux quand on-
constate que, dans le méme pays, une protection qui est subordonnée a la
fixation, comme celle des ceuvres chorégraphiques, des numéros et tours de
cirque (85), et des pantomimes, cStoie une protection sans entraves pour les
spectacles “son et lumiére” (86), voire pour les feux dartifice (87). Les autorités
internationales ne sont pas insensibles a ces divergences qui nuisent 2 la crédibilité
du droit d'auteur : un comité d’experts de 'O.M.P.I. n'a pas manqué de souligner
dans son rapport que l'exigence de fixation des ceuvres dramatiques et

chorégraphiques ne paraissait pas “étre appropriéle] aux fins de la protection” (88).

St la difficulté principale de la fixation des ceuvres chorégraphiques tient 3
l'adéquation du mode de fixation (quand il est véritablement. exigé...), celle des
ceuvres audiovisuelles est, au contraire, intimement liée 4 la question de leur
support matériel.

b) Les ceuvres audiovisuelles

A Torigine, la fixation des ceuvres cinématographiques ne posait pas de

véritables problémes puisque ces ceuvres pouvaient étre considérées comme une
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suite de photographies (89). Avec Vapparition de la télévision et de la vidéo, cette
analyse devait s'avérer désuéte, car elle était confinée 4 une technologie particuliere
et pouvait difficilement s'étendre 4 ces nouveaux procédés. Ces préoccupations ne
sont pas étrangéres 4 la modification de 'énoncé de la protection des ceuvres
cinématographiques dans le premier alinéa de l'article 2 de la Convention de Berne
lors de la Conférence de Stockholm: des “ceuvres cinématographiques et celles
obtenues par un procédé analogue 4 la cinématographie”, le texte est passé aux
“ceuvres cinématographiques, auxquelles sont assimilées les ceuvres exprimées par

un procédé analogue i la cinématographie” (90).

Plusieurs législateurs nationaux semblent attachés a l'idée selon laqueile
une ceuvre audiovisuelle doit revétir une forme matérielle. Les lois australienne
et néo-zélandaise parlent, I'une, “de 'ensemble des images visuelles
incorporées dans un objet quelconque et susceptible, grice 4 ce dernier, d'étre
projeté comme film” (91) et, lautre, “de toute séquence d’images visuelles
enregistrées sur un support matériel quelconque (transparent ou non) et
capables, grice 4 ce moyen matériel, d'étre projetées comme film” (92). La loi
japonaise porte que “lexpression ceuvre cinématographique comprend une
ccuvre exprimée par un procédé produisant des effets visuels ou audio-visuels
analogues 2 ceux de la cinématographie et fixée sur un support matériel” (93),
tandis que le texte polonais exige des ceuvres cinématographiques d’étre “fixées
sous forme de scénarios, de dessins ou de photographies” (94). Méme en droit
francais on trouve une allusion aux procédés de fixation et 4 la nature du

support des ceuvres ou documents audiovisuels (95).
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Le fait de prévoir la fixation des ceuvres télévisuelles ne vide cependant pas
la question des émissions de télévision. Les émissions qui sont diffusées en direct
ne seraient pas dotées du support matériel nécessaire pour étre considérées fixées
(96). Pour éviter de les priver de la protection par le droit d'auteur, le législateur
américain a dd prévoir une définition sur mesure de la fixation des ceuvres

télévisuelles et radiophoniques:

Une ceuvre composée de sons ou d’images, ou des deux, lorsqu’ils sont
transmis, est “fixée”, au sens du présent titre, si la fixation de ladite ceuvre

intervient simultanément avec sa transmission (97).

Lartifice du procédé a conduit un commentateur 4 qualifier ce critére de “pseudo-
fixation” (98). On retrouve la méme régle, dans des termes différents, dans la loi
canadienne (99). Ici encore, on peut s’interroger sur la pertinénce de ces
définitions quand on les compare aux raffinements de la notion classique de

fixation que les logiciels ont entrainés.

La télévision a également donné de limportance a la question de la fixation des
canevas ou des intrigues d'émissions, c'est-d-dire le probléme des “formats”. Lorsque les
indications pour la réalisation d’'une émission, radiophonique (100) ou audiovisuelle,
laissent une certaine autonomie aux interprétes, plus les interprétes auront de marge de
manceuvre, moins Poeuvre sera suscepiible d'éwre considérée fixée (101). On se trouve

alors dans une situation semblable 2 celle du théitre improvisé (102).

Un autre progrés technique qui a des répercussions sur la protection des

ceuvres audiovisuelles est celui de la technologie vidéographique, dont les enjeux
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faisaient déja l'objet de réflexions en 1955 (103). Une conception étroite de la
fixation des ceuvres cinématographiques comme celle qui a cours au Canada laisse
planer des doutes sur la possibilité de fixer une ccuvre par ce procédé, quoique
les tribunaux aient téujours résolu la question en faveur de cette solution (104).
Ces difficultés devraient disparaitre lors de I'entrée en vigueur de la Loi de mise en
ceuvre de IAccord de libre-échange nord-américain qui modifie la définition
actuelle des ceuvres cinématographiques pour la rendre conforme i celle de la

version actuelle de la Convention de Berne (105).

L’exigence de fixation pour les ceuvres audiovisuelles suscite ainsi’
principalement un examen des supports matériels de ces oeuvres, lesquels sont
appelés 4 jouer un réle de moins en moins déterminant. Le passage du terme
“ceuvre cinématographique” a “ceuvre audiovisuelle” est d’ailleurs révélateur. Pour
les ceuvres chorégraphiques, cependant, cet examen consiste plutdt en une
confrontation entre la matérialité du support et la fugacité de P'ceuvre. Cest, en fait,

le méme conflit que dans le cas des ceuvres musicales.

2. Les ceuvres musicales

L’étude de la fixation des ocuvres musicales devrait, en principe, procéder de
la méme maniére que celle des ceuvres orales ou des ceuvres chorégraphiques et
mener 4 la conclusion qu'une telle ceuvre, dont aucune trace matérielle n’a existé,
nest pas protégée par le droit d’auteur lorsque la fixation par tout procédé est une
condition préalable 2 la protection. Cette situation a cours en Grande-Bretagne
(106) et empéche un artiste-interpréte qui improvise une ceuvre de bénéficier en

plus d'un droit sur son interprétation, le cas échéant, d’'un droit d’auteur sur son
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ccuvre, alors qu'il détiendrait ces deux droits en France (107). Cependant, la
fixation des ceuvres musicales a fait 'objet d’'une attention particuliere de la part des
législateurs de deux pays, laquelle se traduit par une protection encore plus réduite
des ceuvres musicalés. 1l s'agit de la condition de fixation qui est posée par la loi

américaine et de celle qui était en vigueur au Canada jusqua tout récemment.

En effet, le critére de “pseudo-fixation” de la loi américaine (108) ne
sapplique pas seulement aux ocuvres audiovisuelles: de par sa rédaction, les
ceuvres musicales sont aussi visées. Or, dans cette définition, une condition
préalable 2 la fixation est la transmission de l'ccuvre, la transmission étant la
communication “par tout dispositif ou procédé grace auquel des images ou des
sons sont recus au-deld de leur lieu d’émission (109). L'existence de cette
condition conduit d’éminents commentateurs 4 en déduire que les improvisations
qui ne sont pas transmises au moment ol elles sont fixées ne sauraient bénéficier
de la protection de la loi fédérale, car une solution contraire rendrait inutile cette
partic de la définition de la fixation (110). Cette interprétation semble toutefois
quelque peu sévére. Une telle condition pourrait étre interprétée en ce sens que la
transmission de Pceuvre ne prive pas cette derniére de la protection par le droit
dauteur fédéral lorsqu’une fixation est réalisée en méme temps. Evidemment,
Pabsence de fixation ne laisse pas l'auteur sans recours puisquil peut toujours

compter sur la protection selon le droit des Etats (111).

Le droit canadien a été encore plus restrictif que le droit américain 2 cause
de la définition de Pceuvre musicale. Celle-ci consistait en “toute combinaison de

mélodie et d’harmonie, ou l'une ou l'autre, imprimée, manuscrite, ou d'autre facon
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produite ou reproduite graphiquement” (112). Bien entendu, I'exigence d'une
forme graphique nuisait considérablement 4 la protection des musiques actuelles,
en plus de rendre impossible la protection des improvisations (113).
Lincorporation d’une ceuvre musicale dans un phonogramme en est ceries la
reproduction (114), mais la définition de la loi empéchait qu’il y ait ici
concordance entre fixation et reproduction. Le propriétaire de la matrice de
enregistrement détiendra alors un droit sur I'enregistrement sonore, tandis que

Fauteur de Poeuvre sera sans droit.

Cette situation a €té 2 juste titre décriée (115) et, malgré des études.
gouvernementales qui recommandaient le maintien du critére de fixation, quoique
selon une formule plus souple (116), une loi qui est entrée en vigueur le 31 aout
1993 a remplacé Pancienne définition par la suivante : “toute ceuvre ou
composition musicale avec ou sans paroles” (117). De prime abord, la
modification semble signifier que I'ceuvre musicale n'a plus besoin d’étre fixée
pour étre protégée. Cependant, 'exigence de fixation relevant d'une interprétation
jurisprudentielle au Canada, celle-ci est toujours susceptible de s’appliquer aux

ceuvres musicales, quelle que soit leur définition.

Est-ce bien certain ? Le méme raisonnement, qui permettait d’exiger la
fixation malgré la déclaration d'une protection quel que soit le mode ou la forme
d'expression, pourrait maintenant conduire 4 une conclusion contraire. En effet,
pour en venir 4 sa décision, la Cour, dans laffaire Canadian Admiral, avait
constaté que si la fixation €tait requise pour les ceuvres dramatiques et les ceuvres

musicales, mais pas pour les ceuvres littéraires et artistiques, c'est parce qu'il allait
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de soi que ces demiéres étaient fixées. Ainsi, toutes les ceuvres, sauf les ceuvres
orales, doivent étre fixées. Or, ce raisonnement n’est plus possible maintenant: au
contraire, il tend 4 une interprétation opposée. Seules certaines ceuvres
dramatiques, 4 savoir les ceuvres chorégraphiques et les pantomimes, comportent
Pélément de fixation dans leur définition. Qui plus est, alors quaucune allusion
n'est faite 4 la fixation dans la définition des ceuvres littéraires, la définition des
programmes d’ordinateur, qui sont assimilés aux ceuvres littéraires, mentionne leur
fixation (118). Si la fixation était si intrinséque 4 la notion d’ccuvre littéraire,
pourquoi cette précision aurait-elle été donnée ? L’exigence de fixation d'une
ceuvre est bel et bien une exception au principe de protection sans fixation et non
la preuve de sa généralité. Son abolition, en ce qui concerne les ceuvres musicales,
devrait ainsi étendre le champ de protection non seulement des ceuvres musicales,
mais également de I'ensemble des ceuvres qui sont susceptibles d’étre protégées

par le droit d’auteur canadien.

Une telle interprétation va dailleurs dans le sens de I'évolution actuelle de ce
critére : ou les nouveaux moyens de fixation des ceuvres font estomper
progressivement 'importance d’un support matériel particulier, ou la fixation est
requise pour un nombre d'ceuvres de plus en plus restreint (119). Le caractére
exceptionnel de l'exigence fait en sorte que sa mention n'indique pas qu'il s'agit
d'un simple moyen de preuve de l'existence de 'ceuvre, mais bien d’'une véritable

condition préalable a la protection.

Jusqu’a maintenant, le critére de fixation n’a été con¢u que comme
moyen de déterminer l'existence des ceuvres 4 protéger par le droit d’auteur.

Il s'est avéré, cependant, que la fixation pouvait aussi étre un frein a l'exercice
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des prérogatives dont est assorti ce droit.

B. L'exercice du droit d’auteur

Il peut sembler extréme de dire que l'exigence de fixation des ceuvres est
susceptible de nuire 4 I'exercice du droit d’auteur sur elles. Une fois 'ceuvre
protégée, comment peut-elle ne pas étre appelée i connaitre le méme sort que les
autres ? Ce phénomene s'est pourtant produit en droit canadien, mais il a été
corrigé derni€rement. Voyons d’abord les données du probléme (1), avant

d'examiner les solutions qui peuvent étre envisagées (2).

1. Les données du probléme

Datant de 1921 et calquée sur la loi britannique de 1911, la loi canadienne
sur le droit d’auteur n’avait pas été congue en fonction des technologies
contemporaines. L'avénement de la retransmission par cible nécessitaif donc une
interprétation de la loi, si l'on voulait que cette activité soit régie par le texte alors
en vigueur. L'affaire Canadian Admiral, qui est le fondement du caractére
jurisprudentiel de la notion de fixation des ceuvres en droit canadien, est un
jugement clef dans le développement du droit de retransmission par cible, car il y
éait décidé que la retransmission au public d'une ceuvre artistique entrainait la

responsabilité du retransmetteur (120).

Une dizaine d’années plus tard, la Cour supréme était appelée a trancher un
litige entre une société. d'auteurs et un organisme de télédiffusion qui refusait de
verser des droits pour la retransmission des ceuvres musicales. La Cour a décidé en

faveur de l'organisme de télédiffusion : ses activités consistaient en la

173



LE CRITERE DE FIXATION

retransmission de représentations d'ceuvres musicales et non des ceuvres musicales
elles-mémes (121). Ce raisonnement reposait sur la définition de I'ceuvre musicale
qui devait étre “imprimée, manuscrite, ou dautre facon produite ou reproduite
graphiquement” (1‘22). Puisque ce métait pas cette ceuvre graphique, mais plutdt
sa reproduction sonore (123), qui était diffusée par 'organisme de télédiffusion, le
droit “de transmettre [une] ceurre au moyen de la radiophonie” n'était pas violé

(124). Vraisemblablement, la Cour confondait 'ceuvre et sa matérialisation.

Il devenait évident que seul un amendement législatif remédierait 4 la
situation. La conclusion de I'Accord de libre-échange canado-américain en fournira
Poccasion et, en 1988, la loi de mise en ceuvre de cet Accord modifiait le droit de
retransmission : il ne s'agirait plus du droit de transmettre une ceuvre au moyen de
la radiophonie, mais du droit “de communiquer au public, par télécommunication,
une ceuvre littéraire, dramatique, musicale ou artistique” (125). Des précisions
étaient également apportées 4 cette définition, ainsi que des modalités

drapplication particulieres.

Fortes d’'une nouvelle rédaction législative, les sociétés d’auteurs canadiennes
ont soumis 4 la Commission du droit d’auteur des projets de tarifs pour la
retransmission des ceuvres, projets qui ont été contestés par le méme organisme
de télédiffusion que celui qui était impliqué dans Paffaire CAPAC précitée et par
I'Association canadienne de télévision par cible. Dans les deux instances, la Cour
dappel fédérale s'est déclarée liée par le précédent qu’avait créé la Cour supréme
et a refusé dadmettre que la modification de la loi remettait en cause cet aspect de

sa décision (126).
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1a teneur particuliére de la définition de I'oeuvre musicale a donc été au coeur
du débat jurisprudentiel sur la retransmission de ces ceuvres. Une interprétation
litérale de I'exigence de fixation d'une ceuvre conduisait a2 un déséquilibre dans la
portée de la loi: le droit de transmettre 'ceuvre par radiophonie devait s'appliquer a
Tensemble des ceuvres protégées, mais, du fait d'une condition stricte quant a la
fixation d'une catégorie d'ceuvres, voyait son champ d'application réduit aux seules
ceuvres littéraires, dramatiques, et artistiques. Pour mettre fin 4 cette situation, deux
solutions peuvent étre envisagées : un amendement par le Parlement ou un

reniement de la décision CAPAC par la Cour supréme.

2. Les solutions envisagées

En fait, une seule solution s'impose : ne plus exiger la fixation graphique des
ceuvres musicales. La résolution de ce conflit peut toutefois se réaliser de deux
maniéres. L'amendement législatif est sans équivoque, mais le revirement

jurisprudentiel comporte aussi certains avantages.

L'amendement législatif est chose faite. Fortement contrariée par la tournure
des événements, semble-t-il, la SOCAN, la Société canadienne des auteurs,
compositeurs et éditeurs de musique, a demandé au législateur fédéral d'intervenir
et a obtenu le vote de la Loi modifiant la Loi sur le droit d’auteur de 1993 (127). La

mise en ceuvre de cette loi est prospective.

Fonder ses espoirs sur un revirement jurisprudentiel est susceptible d'offrir
moins de certitude. La Cour supréme, qui ne s'est pas encore prononcée, peut

utiliser un argument que 'on rencontre souvent 4 propos de cette question et
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décider que l'ancienne définition de l'ceuvre musicale n’exigeait la fixation
graphique que comme moyen de preuve de l'existence de 'ceuvre et n'avait ainsi
aucune incidence sur 'exercice du droit d'auteur.

Cette solution est toujours possible, mais plutdt improbable. L'intervention du
Parlement n'est-elle pas la preuve que cette interprétation serait fausse et donc 2
nouveau contestée ? On pourrait toutefois dire que le 1égislateur ne s’est immiscé
dans le débat que pour lever le doute qui planait sur un texte susceptible d'étre
interprété de deux facons, I'une étant tout aussi valable que l'autre. Ce faisant, la
Cour supréme permeltrait aux sociétés d’auteur de percevoir des redevances pour
les retransmissions d’ceuvres musicales qui ont eu lieu depuis le début des
procédures, ne les pénalisant pas de la modification législative survenue avant sa
décision, et fraierait ainsi la voie d’'une conception plus souple et plus moderne de

la fixation.

En effet, que 'exigence de fixation des ceuvres soit susceptible d’entraver
l'exercice du droit d’auteur sur une oeuvre qui satisfait 4 ce critére excede les
fonctions qu’elle est appelée 3 remplir. Depuis son origine, la condition de
fixation avait pour but d'assurer lidentification de P'ceuvre sur laquelle serait
exercé le droit d’'auteur. Lorsquelle n'est exigée que pour certaines ceuvres,
cependant, la légitimité de cette fonction est remise en cause : pourquoi vouloir
sassurer de lexistence d’'une ceuvre plutdt que de celle d'une autre ? En ne
requérant la fixation - ou en n’en soulevant la question - que pour certaines
oeuvres, la raison d’étre de ce critére est sapée par celui qui veut au contraire

lui faire jouer un réle important.
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Il est grand temps de repenser le rdle que l'on veut faire jouer au critére de
fixation en droit d’auteur et la numérisation des ccuvres rend cet examen pressant,
voire impératif. 1l est difficile de penser que, du jour au lendemain, la notion de
fixation devienne superflue : quelle nait cessé de faire partie du droit d'auteur
depuis ses origines milite en faveur de son maintien. Cependant, les foncﬁons qui
lui sont attribuées peuvent étre légérement modifiées, ce qui lui permettrait de
demeurer pertinente tout en étant mieux adaptée aux réalités contemporaines du

droit d’auteur.

Exiger la fixation d’'une ceuvre a toujours signifié vouloir s’assurer de son
existence matérielle. Toutefois, I’évolution du droit d’auteur a conduit a
reconnaitre des ceuvres dont Pessence méme est d’échapper 4 I'emprise
physique. On songe ici surtout aux ocuvres orzles, aux ceuvres
chorégraphiques, et méme aux ccuvres musicales. Les ocuvres pour lesquelles
des modes de fixation ont été trouvés - et reconnus - acceédent plus facilement
au statut d'ceuvres protégées que celles dont la mise en forme continue de
demeurer trop aléatoire. Outre les ceuvres qui ont fait 'objet de la présente
analyse, d’autres exemples de créations dont le statut juridique demeure encore
incertain illustrent ce propos. Ainsi, la question de la fixation des mises en
scéne est un des éléments qui sont pris en considération quand il s'agit de
déterminer si ces activités sont protégées par le droit d’auteur (128). Autre
débat : celui de la protection des personnages. Un personnage auquel on a
donné une forme graphique bénéficie beaucoup plus facilement d'une

protection par le droit d’auteur que le personnage strictement littéraire (129).
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Faire de la fixation une condition essentielle de la protection par le droit
d'auteur conduit parfois a des résultats critiquables parce que souvent
contradictoires ; en faire un des éléments d’analyse dans la décision de protéger
une ceuvre, sans 1u>i reconnaitre un role décisif, serait plus conforme aux faits
de la création contemporaine, si 'on veut assurer la pertinence continue du
droit d’auteur. L'atténuation de importance du critere de fixation semble
drailleurs inévitable : interprétation 4 I'extréme et figure d’exception la laissent

entrevoir sans peine.

La notion de fixation peut toutefois demeurer utile aprés I'étape de la
déclaration de protection de Poeuvre. Comme il ne cesse d’étre rappelé, la fixation
d'une ceuvre permet d’en établir lexistence. 11 est toujours plus facile de prouver
une atteinte au droit d’auteur quand on est en mesure d’apporter la preuve
tangible de Peeuvre que lorsque cela est impossible. Cependant, tous les moyens
de preuve devraient étre A la disposition de tous les titulaires de droit d'auteur,
quel que soit le type d'ceuvre ou le pays ou laffaire est jugée. Un attachement
quasi sentimental 4 une notion révolue ne saurait étre la cause d'inégalités entre

auteurs.

NOTES
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étudiantes 4 la Faculté de droit de I'Université de Montréal, pour leur précieux
concours 4 la recherche que nécessitait cet article. La collaboration de cette
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Kommentar, Munich, Verlag CH. Beck, 1987, pp. 94-95; FK. Fromm & W. Nordemann, Urbeberrecht-Ki Te éd., gart, Verlag

W. Kohlhammer, 1988, pp. 61-62.

(27) Les ceuvres pour lesquelles le droit d'auteur reléve surtout de l'exercice du droit de représenuation, telles les ceuvres

dramatiques et les ceuvres musicales, seront étudi€es plus loin.

(28) Convention de Berne, art. 2, al. 1. La question de la fixation des uruvres orales est également abordée lors des discussions
concernant la protection du folklore : voir J.G. Weiner, “Protection of Folklore: A Political and Legal Challenge”, (1987) 18 LLC. 56, aux
pp. 69-70. ’

(29) Voir, 2 titre d'exemple récent, le jugement de 1a premiére Chambre du Tribunal de grande instance de Paris du 20 novembre
1991, (janvier 1992) 151 RID.A. 340, note A. Kéréver. 1l est intéressant d'y voir l'importance que le tribunal accorde 2 la distinction que
faisait Roland Barthes entre 1a forme orale et la forme écrite.

(30) Voir C. Colombet, Propriéié littéraire et artistique et droits voisins, Ge éd., Paris, Dalloz, 1992, pp. 4041, n° 60-63; Bertrand,

supra, note 26, pp. 140-142, no 4.31. Voir aussi G. Lyon-Caen, ‘La publication des cours de professeurs d'universit€”, (1967) 52 R1D.A. 137.

(31) Loi sur le droit danteur, at. 2.

(32) Ibid.

(33) Ihid,, ant. 3, al. 1.

(34) Voir Fly by Nite Music Ltd. v. Record Wherebouse Ltd,, [1975] CF. 386, 3 la p. 394. Une application particuliére de cette rigle
est celle de la protection des jugements qui sont rendus oralement par Les tribunaux. Voir G. Snow, “Who Owns Copyright in Law

Reports?”, (1982) 64 CPR. (2d) 49, aux. pp. 54-80

(35) L'auteur peut étre un employé, en quel cas l'employeur détiendra le droit d'auteur 2 moins de stipulation contraire : Lot str

le droit d'auteur, art. 13, al. 3.
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(36) Loi sur le droit dauteur, art. 3, al. 1.
(37) Ceue situation résulte de ce que le droit de fuire ces enregistrements releve de Texercice du droit d'auteur sur les ceuvres

linéraires, dramatiques et musicales. Voir larticle 3, al. 1d) de la Loi.

(38) Lot sur le drott d'auteur, art. 2.
(39) Cupwright, Designs and Patents Act 1988, art. 3, al. 1.

(40) A savoir, les ceuvres litéraires, dramatiques, musicales et artistiques.

(41) Voir, 2 ce sujet, J. Phillips, “Copyright in Spoken Words — Some Potential Problems”, [1989] ELPR. 231.

(42) Voir B.D. Williams, “The Protectibility of Spontaneous Oral Conversations Via Common Law Copyright”, (1969-1970) 13 1dea

263; 1.A. Neuenschwander, “Oral History and Copyright: An Uncertain Relationship”, (1983-1984) 10 J. College & University L. 147.

(43) Pour une analyse de cette question, voir R. Belzile, “Everybody! Wave Handsl... Why? It's a Deaf View of the Copyright Law
in Canada”, (1992) 39 C.PR. (3 161.

(44) Cass. Ass. plén. 7 mars 1986, (juillet 1986) 129 RID.A. 136, note A. Lucas, D. 1986. Jur. 405, concl. J. Cubannes, note B.
Edelman, (Soc. Atari Ireland L'T.D. ¢. Valadon). On v lit ceci 4 propos des jeux vidéos: “atiendu qu'en se déterminant par ces motifs
alors que sont considérés comme des ceuvres de Pesprit au sens de la loi du 11 mars 1957, dés lors qu'ils répondent 2 la condition
d'originalité, tant les dessins, images que les sons les accompagnant, ou les unimulion.s’des étres et des choses s'ils sont fixés par écrit
ou auirement, la Cour d'appel a violé le texte susvisé”. Voir également Trib. gr. inst. Paris, lre ch., 21 septembre 1983, D. 1984. Jur.
77, note C. Le Stanc, J.C.P. 1984.11. 20249, obs. J. Wagret, (avril 1984) 120 RID.A. 156, 4 la p. 158: “Attendu, sur le premier point, tout
d'abord, que si les progrmmmes d'osdinateus ne sont pas immédiatement perceptibles par les sens de tout un chacun comme le sont
les ceuvres littéraires ou plastiques, ils sont néanmoins accessibles et intelligibles grice 2 leur transcription Sur‘diuers supports
matériels, tels que les ‘listings’, les écrans ou les enregistrements magnétiques”, Voir aussi Trib. gr. inst. Paris, 3¢ ch., 27 juin 1984,

Gaz. Pal. 1985. ler sem. Jur. 66, note }.-R. Bonneau.

(45) Voir G. Bertin & 1. de Lambenerie, La protection du logiciel, Paris, LG.D.J., 1985, p. 71; A. Lucas, Le droit de | 'i;z/brnmtiqu(’,
Paris, PU.E, 1987, pp. 216-217, n° 194, pp. 318-319, n° 278; B. Edelman, Droils d'awtenr Droits voisins -Droit d'auteur et marché, Pasis,
Dalloz, 1993, pp. 287-288, n® 376-378. La perceptibilité du logiciel par les sens a toutefois été soulignée: voir Cherpillod, Lobjet du droit

d'autewr, supra, note 26, p. 176, n® 279.

(46) Voir J.H. Spoor, “Copies in Continental Copyright”™ in Copies in Copyright, Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1980,
p. 1, aux pp. 16-17, 30, et surtout 38, et 52-54; PF. Nolan, “Copies in US Copyright™ in Copies in Copyright, p. 173, aux pp. 173-176. Voir
également les rapports qui ont €€ présentés lors des Journées néerlandaises de I'Association Henri-Capitant de 1986 sur le théme de la
reproduction par la mise en mémoire sur ordinateurs : Travaux de I'Association Henri-Capitant, Les nouveaux moyens de reproduction,

Paris, Economica, 1988, pp. 353-416.

{47) Voir, supra, le texte qui accompagne la note 7.

(48) Voir Gates v. Swift (1980), (1982) RP.C. 339, 3 la p. 340 ; Apple Computer Inc. v. Mackintosb Computers Lid,, (1986) 10 CP.R
(3d) 1, aux pp. 20-21, 27-35 (voir TJ. Sinnott, “Copyright in Operating System Software on Computer Chips: A Tale of Two Apples”,
(1987) 3 LPJ.1.; J. Fraser Mann, “Comment on Apple Compuicr v. Mackintosh Computers”, (1986-1987) 32 McGill L]. 437; F. Schanfield

Freedman & B. Winters, “Copyright Goes Computer: A Case Law Survey of Recent Developments in Canada”, (1985) 45 R. du B. 316);
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Tandy Corporation v. Persunal Micro Computers, Inc., 524 FSupp.171 (1981), aux pp. 173-174; Williams Electronics, Inc. v, Artic
International, Inc., 685 F.2d 870 (1982), aux pp. 876-877; Apple Computer, Inc. v. Franklin Computer Corp., 714 F.2d 1240 (1983), aux pp.
1247-1248 (voir W. Patry, “Electronic Audiovisual Games: Navigating the Maze of Copyright”, (1983-84) 31 ].Copr.Soc’y US.A. 1, aux pp.

25-33). Voir cependant la décision australienne Computer Edge Pty Itd. v. Apple Computer Inc., (1986) 60 ALJR. 313, aux pp. 316 et 325.

(49) MAT Systems Corporation v. Peak Computer Inc., 991 F.2d 511 (1993), aux pp. 517-518.

(50) Cupyright Act 0f 1976, ant. 101.

(51) Lewis Galoob Toys, Inc. v. Nintendo of America, Inc., 964 F. 2d 965 (1992), aux pp. 967-968. Le jugement laisse toutefois
entendre qu'une ceuvre dérivée qui n'est pas fixée selon les criteres de la loi peut porter atteinte aux droits du titulaire du droit d'auteur
sans &tre susceptible d'étre protégée elle-méme. Cette distinction est critiquée, 2 juste titre semble tl, dans E.G. Black & MH. Page, “Add-
On Infringements: When Computer Add-Ons and Peripherals Should (and Should Not) Be Considered Infringing Derivative Works Undler
Lewis Galoob Toys, Inc. v. Nintendo of America, Inc, and Other Recent Decisions”, (1992-1993) 15 Hastings COMM/ENT 1.}.617, aux pp.
623-630. Voir aussi E'W. Olson, "Galoob v. Nintendo: Subject Matier Fixation and Consumer Fair Use Define the Scope of Copyright
Protection for Interoperable Works”, (1992} 18 Rutgers Comp. & Tech.LJ.879. Un motif autre que celui de labsence de fixation aurait pu
cependant servir de fondement. La fixation des jeux vidéos a €& reconnue par les tibunaux 3 maintes reprises: Afar, Inc v. Amusenent
World, Inc., 547 F.Supp.222 (1981); Stern Electronics, Inc. v, Kaufman, 669 F.2d 852 (1982); Miduway Mfg. Co. v. Artic bternational, Inc.,

704 F. 2d 1009 (1983); M. Kramer Manufucturing Co., Inc. v. Andrews, 783 F. 2d 421 (1986).

(52) Copyright (Computer Software) Amendment Act 1985, c 41, an. 2.
(53) Cupyright, Designs and Patents Act 1988, ant. 17, al. 2 et 6 (c'est nous qui soulignons). Voir Joymson-Hicks on UK Copyright
Law;, supra, note 15, 3 fa p. 113, n° 5.18, qui admet que la reproduction sur mémoire vive est comprise dans cette définition. Voir aussi

JAL Stesling, Mtellectual Property Rights in Sound Recordings. Film & Video, Londres, Sweet & Maxwell, 1992, pp. 8891, n°4.23.

(54) Comité d'experts sur un éveniuel protocole relatif 2 la Convention de Berne pour la protection des ceuvres linéraires et
astistiques, “Questions concemant un éventuel protocole relatif 4 la Convention de Berne - Tle Partie”, (1992) 105 D.A. 70, 4 la p. 72,
n® 72-75

(53) Voir B. Nawracki, “Bvolution de Iart et droit d'auteur-Examen de quelques problémes d'acualit”, (1964) 77 D.A. 249. Voir

également les divers rapports sur les créations “assistées ou générées” par ordinuteur lors du congrés de lALAL sur l'informatique et le

droit dawteur; ALAL éd., Linformatique et le droit damteur, Cowansville, Les Editions Yvon Blais Inc., 1990, pp. 439 et ss.

(56) Sur ce sujet. voir P. Samuelson, “Digital Media and the Changing Face of Intellectual Property Law”, (1990) 16 Rutgers
Comp. & Tech.LJ. 323, ainsi que les texies des conférences qui ont €é données lors du symposium mondial de FO.M.P.L sur I'impact
de ta technologiv numérique sur le droit d'auteur et les droits voisins en mars 1993 3 Harvard et en panticulier ceux de T. Dreier,
“Copyright Digitized: Philosophical Impacts and Practical Implications for Information Exchange in Digital Networks”, PE. Geller,

“The Universal Electronic Archive: Issues in International Copyright”, et P. Gyentyanfy, “Conflicts and Changes. The New Technologies

in the Protection and Administration of Copyright™:

and Neighboring Rights, Genéve, WIPO, 1993, pp. 187 et ss, 213 et ss, et 157 et s5.
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(57) Voir E. Ulmer, “Probleémes de droit d'auteur découlant de la mémorisation dans l'ordinateur et de la récupération d'ceuvres
protégées”, (1972) 85 D.A. 36. Voir aussi V. Nabhan, Droit d'auteur et bangues d'information dans l'administration, Québec, Les

Publications du Québec,1992, pp. 30-37.

(38) Proposition de directive du Conseil concernant la protection juridique des bases de données, COM (92) 24 finat-SYN 393,
10. 1992 C156/4, art. 9, al. 2.

(59} Le Grand Robert de la langue francaise. 2e éd.

(60) Ainsi, I'énoncé pourtant général de la condition de fixation dans le Copyright, Designs and Patents Act 19884 l'anticle 3, al. 2
ne vise pas les ceuvres artistiques: voir, supra, le texte qui accompagne la note 15. La définition des ceuvres artistiques dans la loi
canadienne ne parle pas de leur fixation : Lof sur le droit denetenr; an. 2.

(61) Burrou-Giles Litbographic Company v. Sarony, 111 U.S. 53 (1984).

(62) Mazer v. Stein, 347 U.S, 201 (1954).

(63) Burrow-Giles Lithugrapbic Company v. Sarony, supra, note 61, 4 la p. 58,

(64) Merchandising Corporation of America Inc. v. Harpbond Ltd. (1981), (1983] ES.R. 32, 4 la p. 46.

(65) Komesaroff v. Mickle (1986), {1988} RP.C. 204, 4 1a p. 210.

(66) Cette protection a effectivement &é reconnue en droit frangais: Trib. corr. Pars, 1le ch., 12 juillet 1977, Ganvier 1979) 99
RID.A 187

(67) Voir D.E. Tomlinson & C.R. Harris, “Free-Lance Photojournalism in 2 Digital World: Copyright, Eanham Act and Droit Moral
Considerations Plus a Sur Generts Solution”, (1992-1993) 45 Fed Comm.LJ. 1.

(68) Le texte de larticle L.112-2.9° C.EL, dont Ia teneur a £té modifiée lors du vote de la loi du 3 juillet 1985 en France, est un

exemple de texte 1égistatif national qui suscite une telle interrogation. Voir Edelman, supra, note 45, aux pp. 40-42, nos 70-74.

(69) Voir Réunions de 'OMP! - (Euvres photographiques, “Document préparatoire pour le Comité d'experts gouvernementaux
OMPI/Unesco et rapport de ce comité”, (1988) 101 D.A, 280, pp. 289-290. Cette solution est par ailleurs conforme A celle qui a cours &

propos Jes aruvres cinématographiques.

(70) Lot surle ddroit d autenr, art. 2.

(71) Voir, supra, note 11,

(72) Voir A. Tournier, “Le Comité d'experts de Gengve”, (jaavier 1964) 42 R1D.A. 27, aux pp. 29-31; S. Gerbrandy & F. Klaver,
“la Révision de la Convention de Berne - De Bruxelles 4 Stockholm en pussant par Genéve”, (1967) 52 RLD.A. S, aux pp. 15-17; J. van
Nus, “Les mavaux préparatoires”, (numéro spécial historique 1967) RLDA. 121, aux pp. 129-13); ). Maithyssens, “CEuvres prorégées -
Champ d'application - Durée”, (numéro spécial - modifications adoptées 1967) RILD.A. 201, aux pp. 201-205; “Die Stockholmer
Konferenz fiir geistiges Eigentum 19677, {19671 GRULR. Int. 425, 4 la p. 432; Ricketson, supra, note 3, p. 248, n° 6.22 ; Desbois, Frangon,

Kéréver, supra, note 5.

(73) Voir R. Savatier, “Loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéruire et anistique”, LC.P1957.11398, n° 21. Voir aussi larticle 2, al.
3 de la lof italienne et Varticle 1, al. 2(4) de la loi polonaise

(74) Voir $. Wood, “Two Left Feet: Government's Tango with Copyright and Choreography™, (1991) 6 LPJ. 291,

(73) Voir Bertrand, supra, note 26, pp. 153-134, n° 4311; Edelman. supra, note 45, pp. 42-43, n® 75.
(76) Voir G.I. Ordway, “Choreography and Copyright”, (1966) 13 Bull. Copr. Soc’y U.S.A. 223; M. Cook, "Moving 10 a
New Beat: Copyright Protection for Choreographic Works”, (1977) 24 U.CL.AL. Rev. 1287; KA. Fisher, “The Copyright in

Choreographic Works: A Technical Analysis of the Copyright Act of 19767, (1984) 31 ASCAP 145; AK. Weinhardt, “Copyright

195



LE CRITERE DE FIXATION

Infringement of Chorecgraphy: the Legal Aspects of Fixation”, (1988) 13 J. Corporation L. 839; N. Arcomano, “The Copyright Law
and Pance” in B. Weil & B. Freidman Polanski, Modern Copyright Fundamentals, New York, Van Nostrand Reinhold Co., 1985,

p. 84

(77) Copyright, Designs and Patents Act 1988, art. 3, al. 1 et 2,

{78) Des systémes de notation propres 3 Ja chorégraphie existent, mais on peut aussi recourir 3 des moyens audiovisuels {dont
la susceptibilité de constituer une fixation doit elle-méme éwe reconnue...).

(79) Horgan v. Macmillan, Inc., 789 F.2d 157 (1986), 2 la p. 138.

(80) Patsalas v. National Ballet of Canada, (1986) 13 CP.R. (3d) 522. 11 s'agissait d'une requéte pour empécher des actes qui

auraient pu &ire qualifiés de contrefagon selon la Loi sur le droit d’auteur, mais 3 aucun endroit n'est-il fait allusion 2 cette législation.

(81) Trib. civ. Seine, 1re ch., 2 juillet 1958, J.C.P. 1958. 11.10762, obs. R. Plaisant, conf. par Paris, Ire ch., 8 juin 1960, J.C.P.1960. IL
11719, concl. Combuldieu. M. Plaisant opine, d’ailleurs, que la solution n'aurait pas été autre selon la loi du 11 mars 1957, Voir aussi Trib.
corr. Seine, 10e ch., 9 fvrier 1957, 1.C.P. 1957, IL 10031, conf. par Paris, 13e ch.. 3 mars 1958, D.1958. Somm. 159. Un jugement rendu
presque un siécle plus 16t avait confirmé Ia protectivn d'une combinaison de pas sans évoquer sa fixation par le maitre de ballet: Trib. civ.

Seine, 11 juillet 1862, Annales 1863, p. 234, aux pp. 236-237.

(82) Lindécision fait en sorte que Fon oscille entre une caractérisation en tant qu'ctuvre dlauteur et prestation d'auxiliaire : voir

A Schmidt, Les sociélds d auteurs SACEM - SACD: Contrats de représentation, Paris, LG.D J. 1971, pp. 88-90, n® 94.

(83) A. Francon, La propriéié linéraire et artistigue, 2e éd.. Paris, PULE,, 1979, p. 19; Gautier, supra, note 26, p. 73, n° 47.

(84) “est... réservée... la faculé de prescrire que les ceuvres... ne sont pas protégées fant qu'elles n'ont pas été fixées sur un

support matériel” (C'est nous qui soutignons). Notre opinion repose en outre sur Pévolution de la Convention de Berne sur ce sujet.

(85) Avant le vote de la loi du 3 juillet 1985, qui introduisait formellement les numéros de cirque dans la liste des ceuvres
protégées, une décision de la Cour de Paris avait souligné qu'un enchainement de sauts et culbutes avait été fixé par écrit pour étre

enregisté auprés du Copyright Office amésicain: Paris, 4e ch., 9 novembre 1984, Annales 1984, p. 147, 4 la p. 149.

(86) Bourges, ler juin 1965, D.1966 Jur.44, note H. Delpech, conf. par Cass. crim., 12 février 1969, D.1969. Jur. 296; Orléans, 20
fevrier 1967, (1967) 52 RI.D.A. 26; Paris, lre ch., 11 juin 1990, D.1991. Somm. 90, conf. par Cass. Civ. 1ére, 3 mars 1992, .1993jur.358,

note B. Edelman.

(87) Trib. gr. inst. Paris, 20 novembre 1989, (avril 1990) 144 R1D.A. 146.

(88) Comité d'experts gouvernementaux chargé de faire I'évaluation et la synthése des principes relatifs a différentes catégories
d'eeuvres, “Rapport”, (1988) 101 D.A. 534, 2 la p.549, n° 155.

(89) Voir Edison v. Lubin, 122 F. 240 (1903), a la p. 242; American Mutoscope & Biograph Co. v. Edison Mfe. Co., 137 F. 262
1905 Kalem Compeny v. Harper Brothers, 222 U.S. 55 (1911), & la p. 62.

(90) Voir R. Fernay, “CEuvres cinémasographigues et télévisuelles”, (numéro spécial - modifications adoptées 1967) R1LD.A. 319,
aux pp. 331, 347-349; Tournier, supra, note 72, aux pp. 31-33%; Gerbrandy & Klaver, supra, note 72, aux pp. 17-23; van Nus, supra, note 72,

aux pp. 131-135; Matthysens, supra, note 72, aux pp. 205-209; Ricketson, supra, note 3, aux pp. 558-562, nos 10.12-10.15.
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(91) Art. 10, al. 1 du Cupyright Act 1968.

(92) Art. 2, al. 1 du Copyright Act 1962.

(93) Art. 2, al. 3 de la Loi sur le droit dauteur. Sur la protection des vidéogrammes en droit japonais, voir T. Doi, “Copyright
Protection of the Videogram™ in T. Doi, Iuteflectual Property Protection and Management -Law and Practice in Japan, Tokyo, Institute of

Compar:tive Law, Waseda University, 1992, p. 123.

(94) Ant. 1, al. 2(4) de la Lot sur le droit d'auteur.

(95) CG1, ant. 1621. Voir J.-C. Benoist & C. Cor, “Propriété litiéraire et attistique. Cadre administratif. Régime juridique des
activités cinématographiques”, j-clciv. annexe de propriété liéraire et urtistique, vol. 1, fasc. 240, n° 1: Cet anicle “dispose en ce sens
que les dispositions du Code de lindustrie cinématogrsphique sappliquent quels que soient le procédé de fixation ou de transmission et

Ia nature du support des aeuvres ou documents audiovisuels qui y sont présentés™.

(96) Voir Canadian Admtral Corporation Ud. v. Rediffusion, Inc., supra. note 11, aux pp. 396-397. La loi canadienne définit les

cevres cinématographiques en y incluant seulement les ccuvres exécutées par un procédé analogue 4 la cinématographie (article 2).

(97) Copyright Act of 1976, art. 101. Voir Pacific amd Soutbern Company, Inc. p. Duncan, 744 F.2d 1490 (1984), 4 la p. 1494;
Narional Football League v. Mc Bee & Bruno’s Inc., 792 F.2d 726 (1986), 4 la p. 732.

(98) J.T. McCarthy, McCarthy's Desk Encyclopedia of Intellectual Property, Washinglon, BNA Books, 1991, i la p. 132.

99) “Dans le cadre d'une communication effectuée au titre de Tatinéa (1) ) [communication par 1élécommunication], une ceuvre

est fixée méme si sa fixation se fait au moment de sa communication.” Lot sur le droit d autenr, art. 3, al. 1.1,

(1007 La guestion s'était effectivement posée 3 propos d'un sketch qui passait 2 la radio en 1933: Kantel v. Grant, [1933] Ex. CR.
84, aux pp. 94-96.

(101) Voir Olson v. Nativnal Broadcasting Company. Inc., 855 F2d 1446 (1988, Green v. Broadcasting Corp. of New Zealand,
{1989) 2 All ER. 1056, aux pp. 1057-1058 : Hutton v. Cunadian Broadcasting Corp, (1989) 29 CPR. (3d) 398. conf. par Hutton v.
Canadian Brocadcasting Corp., (1992) 41 CPR. (3d) 45; Trib. comm. Nanterre, 28 aoiit 1992, inédit, commenté par A. Kéréver, “Chronique
de jurispructence”, (janvier 1993) 155 RID.A. 163, aux pp. 170-171 ; Versailles, 13e Ch., 11 mars 1993, (octobre 1993) 158 RIDA 219, note
Y. Gaubiac. Voir aussi S. Lane & R. Mc D. Bridge, “The Protection of Formats under English Law Part 17, (1990) 3 Entertainment L. Rev. 96,
aus pp. 100-101; E. Logeais, “Record Fine for Plagiarism of a Reality Show: Is it Safer under French Law 1o Sue for Unfair Competition

rather than for Copyright Infringement?”, (1993 4 Entertainment LRev.116.

(102) Voir BM. Levy, “Legal Protections in Improvisational Theater”, (1984-1983) 9 CollArt & Law 421; P.S. Bilker, “The
Showdown Continues at the Circle C Ranch: Non preemption of State Copyright Protection for Unfixed Improvisational Works”, (1989) 18
Southwestern U.L. Rev. 415.

(103) Voir W.H. Meagher, “Copyright Problems Presented by a New Art”, (1955) 30 N.Y.UL. Rev. 1081. Voir aussi G. Davies,

“Problemes juridiques découlunt de ['utilisation de vidéogrammes”, (1979) 92 D.A. 268, aux pp. 268-270.

€104) Tom Hopkins International Inc. v. Wall & Redekop Realty Ltd., (1984) 5 WW.R. 555, 4 la p. 560; Arts Visuels de Lanaudiére
Inc. v. Perreaudt, (1989) 18 C.LPR. 241, aux pp. 247-248. Voir aussi Warner Bros. - Seven Arts Inc. v. CESM - TV Lid., (1971) 65 CPR. 213,

aux pp. 241-242
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(105) Voir, supra, le texte qui accompagne 1a note 90. Loi de mise en oeuvre de I'Accord de libre échange nord-américain, LC.
1993, c. 44, art. 55, al. 2. Voir 8. Burshtein, “The Impact of the Copyright Aspects of NAFTA on the Television and Motion Picture Industry

in Canacla”, (novembre 1993) 35 Copyright World 32.

(106) Ainst qu'il en résulte des alinéas 1 et 2 de l'atticle 3 du Copyright, Designs and Patents Act 1968.

(107) Cass. civ. Ire, ler juillet 1970, D. 1970. Jur. 734, note B. Edelman, (avril 1971) 68 R1.D.A. 210, note B. Edelman; Cass. civ.
1re, 4 ocobre 1988, D. 1989. jur 482, note P-Y. Gautier.

(108) Voir, supra, le texte qui accompagne la noie 97.

(109) Copyright Act of 1976, ant. 101.

(110) Nimmesr, supra, note 9.

(111) Sur cette question, mais 4 propos du droit antérieur 4 la loi de 1976, voir Comments, “Jazz and Copyright: A Study in
Improvised Protection”, (1972) 67 Northwestern U.L. Rev. 216 ; D. Pennington Keziah, “Copyright Registration for Aleatory and
Indeterminate Musical Compositions”, (1969-1970) 17 Bull. Copr. Soc’y U.S.A. 311. Voir aussi P. Goldstein, “Copyrighting the New Music”,
(1968) 16 ASCAP 1.

(112) Lot sur le droit danteur; ant. 2.

(113) Qu'it s'agisse de musique ouverte, aléatoire, ou électroacoustique, Lenregistrement de fa musique sur un phonogramme
pourrait cependant donner naissance 2 un droit d'auteur sur l'enregistrement, ce qui poursait éventuellement protéger I'ceuvre: Boulicme
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