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Introduction

L’article 69 de la loi canadienne sur le droit d’auteur!
prévoit quaucun montant n'est exigible d'une per-
sonne qui utilise en public un appareil radio, pourvu que
ce soit fait dans un endroit, tel un commerce ou un
restaurant, ot le public est invité a se rendre sans qu’il lui
soit chargé un prix d’entrée. Plusieurs pays ont une dis-
position semblable dans leur législation en matiere de
droit d'auteur. Cela évite que les détenteurs de droits
dauteur sur des piéces musicales, ou les compagnies de
disques, prétendent que le propriétaire de I'appareil radio
se trouve a «représenter publiquement» ou a «exécuter
publiquement» une ceuvre musicale, et doive en consé-
quence payer des redevances. Mais une telle régle n’est
pas sans poser de difficultés juridiques. En 1999, des pays
membres de la Communauté européenne ont porté
plainte devant 'Organisation mondiale du commerce
(OMCQ), alléguant que la disposition de la loi américaine?
qui accorde cette exemption n'était pas conforme aux
termes de traités signés par les Etats-Unis en matiére de
protection internationale du droit d’auteur. A Tété 2000,
un “dispute panel” de TOMC a jugé la plainte fondée en
partie,® obligeant par ce fait les Etats-Unis a payer des
droits compensateurs, évalués a plus d'un million de dol-
lars, ou a modifier substantiellement leur loi.

C’est cette problématique que nous voulons étudier
ici, a savoir jusqua quel point il est Iégalement possible
de faire jouer en public des pieces musicales. Voila une
question moins briilante d’actualité que celle relative a
Iéchange de fichiers musicaux par le réseau Internet,
mais qui ne manque pas d'intérét, notamment parce
qu'elle a eu une histoire mouvementée aux Etats-Unis. Il
sera intéressant de mettre en pare’llléle I'historique de
cette exemption au Canada et aux Etats-Unis. Cela nous
permettra de voir comment les lois adoptées par les
parlements sont bien souvent le résultat des manceuvres
exercées par les divers groupes de pression, et nous don-
nera l'occasion de nous pencher sur des concepts fonda-
mentaux en matiére du droit d’auteur, ie, ce qui con-
stitue I'exécution ou la représentation publique d’une
ceuvre.
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Pour illustrer comment la question que nous
voulons étudier est 4 la fois simple et complexe, il suffit
de penser a la situation suivante. L'article 3 de la loi
canadienne énumeére les droits fondamentaux des
créateurs d’ceuvres protégées par la loi. A 1a base, il ya
celui de «reproduire» leur ceuvre. Dans le cas d’une
ceuvre musicale, cela correspond au droit de multiplier
les exemplaires de la musique en feuilles, ie, des parti-
tions. L'article 3 accorde aussi, 1a ot Cest pertinent, le
droit d’«exécuter» et de «représenter» 'ceuvre en public.
On comprend que l'auteur d’'une piece de théitre veut
posséder le droit de multiplier les exemplaires du texte,
mais aussi avoir un contrdle sur les représentations publi-
ques de sa piéce. Il en va de méme en matiére musicale :
le compositeur a le droit d’étre rémunéré chaque fois
que sa piéce est jouée publiquement. jusqu’ici, il n’y a
aucune difficulté. C'est 'apparition, au cours des ans, des
divers moyens mécaniques permettant de reproduire les
sons qui a amené la problématique que nous connais-
sons aujourd’hui. Lorsqu'une station de radio fait jouer
en ondes des disques, on admet aujourd’hui bien claire-
ment quil s'agit d’'une «exécution publique» d'une
ceuvre musicale, puisque toute personne qui demeure
dans Taire de rayonnement de la station y a acces, et
donc que la station de radio doit payer des redevances.
Par contre, on ne dira pas de la personne qui écoute la
radio dans I'intimité de son foyer, avec les membres de sa
famille ou en compagnie d'un groupe d’amis, quelle
«représente» ou «exécute» I'ceuvre. Elle est en quelque
sorte le dernier maillon d’'une chaine. Mais qu'en est-il si
la radio se trouve dans un endroit dit public, tel un
cinéma, un hodtel ou un restaurant ? Doit-on considérer
que I'ceuvre, qui a été «exécutée en public» par la station
de radio, l'est une nouvelle fois, et que le propriétaire de
l'appareil doit payer des droits d’auteur ? La est toute la
question. Et il n’est pas facile d'y répondre. Si on con-
sidére qu’il n'y a plus de droits a payer, il devient tentant
pour les propriétaires d’hotels ou de restaurants, qui
payaient autrefois des orchestres pour jouer de la
musique et attirer les clients dans leur établissement, de
sen dispenser complétement et de s'en remettre a la
musique jouée a la radio. Est-ce bien équitable face aux
auteurs ? Si on conclut le contraire, se posera la question
de savoir a partir de quand on doit considérer que la
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radio est jouée «en public» et comment calculer les
droits a payer. Les stations de radio paient des droits en
fonction de leur auditoire. Comment déterminer ce que
devrait payer le propriétaire d'un petit restaurant de type
«restauration rapide» ou le propriétaire d’'une boutique
dans un centre commercial ? Doit-il payer un montant
qui serait fonction de la surface occupée par son com-
merce, du nombre de haut-parleurs utilisés, ou un
pourcentage de ses profits ? Ce sont toutes ces questions
que nous voulons étudier ici.

Un peu d’histoire

a radio commerciale a débuté aux Etats-Unis dans

les années "20. Comme cest inévitablement le cas
pour toute nouveauté, on n'a pas percu tout de suite quel
r6le ou quel impact elle allait avoir sur le monde de la
musique. La revue Variety, dans un numéro de 1924,
rapporte* qu'un éditeur de musique en feuille aurait eu
le premier I'idée de payer des chanteurs qui
sexécuteraient 2 la radio, de facon a populariser certaines
chansons, espérant de cette facon augmenter les ventes
de leurs produits. La majorité des auteurs rapportent qu’a
l'origine, la plupart des compositeurs d’ceuvres musicales
voyaient les choses de cette facon. Les stations de radio
ne payaient pas de droits dauteur, mais elles con-
tribuaient a faire connaitre leurs chansons, ce qui avait la
chance d’augmenter les ventes de musique en feuilles.®
Mais la premiére société de gestion collective des droits
d’auteur, 'American Society of Composers, Authors and
Publishers (ASCAP), ne voyait pas les choses de cette
facon et entreprit vite de réclamer des redevances aupres
des stations de radio. Elle était forte d’'une décision
favorable dans une affaire qui s'était rendue en Cour
supréme en 1917. Dans la décision Shanley,® le tribunal
avait jugé qu'un hotel ou restaurant qui engageait un
orchestre pour jouer de la musique «représentait» publi-
quement les ceuvres au sens de la loi, et ce dans un but
lucratif, méme si aucun montant supplémentaire ou
spécifique était chargé aux clients. La loi américaine
d’alors, qui datait de 1909, prévoyait que les détenteurs
de droits d'auteur avaient le droit exclusif “to perform
the copyrighted work publicly for profit”” Le célebre
juge Holmes, dans une décision da peine plus d'une
page, a écrit la phrase suivante, souvent citée par la juris-
prudence ultérieure : “The defendant’s performances are
not eleemosynary. They are part of a total for which the
public pays”.8

A partir de 1925, TASCAP, apres une série de succes
devant les tribunaux, s'est mise systématiquement 2
émettre des permis pour les stations de radio, au
montant d’environ 500 $ chacune. Mais la route ne fut
pas sans heurts. Lorsque la radio fit son apparition et
gagna en popularité, il fallut se demander ce que consti-
tuait une exécution publique et quand elle était faite
dans un but lucratif. L'affaire Bamberger,” qui remonte a
1923, semble étre la premiere décision a porter sur la
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question de savoir si les stations de radio devaient payer
des droits d’auteur. Il s'agissait dans ce cas d'un magasin a
rayons qui avait établi dans la section réservée aux dis-
ques et tourne-disques une mini-station de radio qui
diffusait évidemment des piéces musicales dans I'espoir
de mousser la vente des disques et de la musique en
feuilles. La District Court du New Jersey s'est appuyée
essentiellement sur la décision de la Cour supréme dans
Shanley pour juger que cette mini-station de radio
représentait publiquement les ceuvres et ce, “for profit”,
puisque les stations de radio tirent la quasi-totalité de
leurs revenus de la publicité. Elle a rejeté aussi I'argument
selon lequel les stations de radio ne devraient pas avoir a
payer de droits d'auteur parce quelles augmentaient la
popularité des ceuvres musicales. Selon la cour, il appar-
tient aux auteurs de décider du mode d’exploitation
commerciale de leurs ceuvres.!© Par contre, en 1924, une
Cour de district d’Ohio, dans l'affaire American Automo-
bile Accessories, a décidé, en interprétant étroitement la
loi, qu'une station de radio ne représentaient pas les
oeuvres «en public» parce quiil n'y avait pas d’auditoire
dans les studios de la station pour écouter I'émission.!!
La cour a pu faire une distinction avec la décision
Shanley parce que dans ce cas un auditoire assistait a la
prestation de I'orchestre. De méme, cinq mois plus tard,
dans l'affaire General Electric, 1a Cour de district de New
York a jugé qu'une station de radio qui avait diffusé une
piece musicale au moment ou elle était jouée par un
orchestre dans un hétel n’avait pas enfreint la loi parce
quelle n'avait pas «représenté» loeuvre. Selon le juge
Knox, “Such broadcasting merely gives the authorized
performer a larger audience, and is not to be regarded as
a separate and distinct performance of the copyrighted
composition upon the part of the broadcaster”.'> Mais en
1925, la Cour d'appel dans laffaire American Automo-
bile Accessories a infirmé la décision de premiére
instance et a établi les regles encore applicables
aujourd’hui, & savoir qu'une représentation ne cesse pas
d’étre publique parce que les gens ne sont pas assemblés
dans un méme endroit pour écouter une piéce musicale,
et quune exécution peut étre considérée étre faite “for
profit” méme lorsqu'aucun prix d’entrée n’est spécifique-
ment exigé du public.!?

A la suite de ces décisions, les stations de radio firent
plusieurs tentatives pour obtenir un changement a la loi
américaine afin de les exempter du paiement de droits
d’auteur, mais sans succeés.* En 1929 donc, TASCAP était
forte de victoires remportées tant au niveau judiciaire et
que législatif, mais deux décisions importantes rendues
dans les années suivantes allaient ébranler sa position sur
le point qui touche directement notre sujet. Les deux
actions ont été intentées par le président de 'ASCAP
d’alors, Gene Buck. Dans la premiére cause, laffaire
Debaum,’s une Cour de district de Californie devait
décider si le propriétaire d’'un petit restaurant, genre café,
avait enfreint la loi en allumant un appareil-radio pour
que ses clients puissent entendre la musique qui était
diffusée de temps a autre. La cour a estimé que ce qu’il



Le droit de faire jouer la radio en public

avait fait était quelque chose accompli «en public» et
dans un but lucratif (“for profit”), mais qu’il n’avait pas
«représenté» I'ocuvre. La seule représentation ou exécu-
tion publique qui avait été faite de I'ceuvre l'avait été par
la station de radio. A son avis, lorsqu'un auteur donne la
permission que son ceuvre soit diffusée a la radio, il
accorde implicitement a toute personne qui posséde un
appareil-récepteur le droit de l'allumer et d’écouter le
signal audio. Encore ici, on fit 'analogie avec une per-
sonne qui ouvre une fenétre afin que plus de gens puis-
sent entendre une ceuvre qui est exécutée légalement
quelque part.te

L'autre affaire concerne deux causes qui furent
réunies et portées devant le plus haut tribunal du pays:
Buck v. Jewell-Lasalle Realty Co.'” Il s'agissait d'un hotel
qui avait installé dans ses chambres un appareil-radio
relié a un récepteur sous le contréle du gérant de 'hotel.
Il y avait aussi quelques haut-parleurs qui diffusaient le
signal de la station de radio syntonisée dans les endroits
communs, tels le lobby et la salle 2 manger. 1l fallait donc
essentiellement déterminer si I'hotel exécutait ou
représentait les diverses ceuvres musicales diffusées.
L’hétel se défendit en soulevant trois arguments majeurs.
Selon le premier, la loi, telle que rédigée, ne pouvait viser
celui qui se trouve au dernier maillon de la chaine, ie,
qui écoute le signal diffusé par la station de radio. Le juge
Brandies, qui rendit jugement, fit remarquer ici que la loi
accordait a son avis un monopole aux créateurs de piéces
musicales a I'égard de tout ce qui constitue une “public
performance for profit”.'® On a aussi allégué quil ne
pouvait y avoir légalement qu’une seule «représentation»
d’une ceuvre et comme on s'entendait pour dire que la
station de radio représente I'ccuvre, l'affaire devrait
sarréter 1a! Mais le juge en chef rétorqua que nulle part
dans la loi le terme “performance” n’était défini. On a
soulevé aussi que I'hotel n'avait pu représenter les ceuvres
puisqu’il ne les choisissait pas, ne sachant méme pas a
l'avance ce qui allait étre diffusé. Selon le juge en chef, la
loi ne traite pas a ce niveau d’une intention de
lenfreindre; la connaissance de ce qui est diffusé est donc
non pertinente. Dans le second volet de son argumenta-
tion, I'hotel soutenait quil n'y avait pas eu de «représen-
tation» d’'une ceuvre, puisque la radio ne fait
quaugmenter l'auditoire potentiel. Le juge Brandeis a
estimé que I'hotel reproduisait I'ceuvre musicale et que
“Reproduction (...) amounts to a performance”." 11 fit
I'analogie avec un disque qui a besoin d’un appareil pour
reproduire de facon audible les sons. De méme, les
ondes hertziennes ont besoin de passer par un appareil-
radio pour étre audibles aux oreilles humaines. Dans les
deux cas, ce n'est pas I'exécution originelle de I'ccuvre
qui est entendue, mais une reproduction de celle-ci. Il n'y
avait donc pas de différence juridique entre la situation
ot un hotel engage un orchestre pour jouer de la
musique et celle ot, par des appareils-radio, il rend acces-
sible une musique semblable dans le méme but. Dans les
deux cas, des piéces musicales sont reproduites par des
moyens qui sont contrdlés par T'hotel. Le dernier prin-
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cipal argument de I'hotel reposait sur le concept
d’exécution d’'une ceuvre dans un but non lucratif. Il fut
rapidement écarté et I'injonction accordée, car la ques-
tion posée portait seulement sur la notion de représenta-
tion ou d’exécution publique qui ne dépendait pas du
fait que I'hotel ait agi ou non dans un but lucratif.?’
Notons enfin que dans une simple note de bas de page,!
le juge Brandies remarqua au passage que la station de
radio en question n’avait pas payé de droits dauteur
pour diffuser les ceuvres musicales, mais que si elle 'avait
fait, on aurait pu conclure a une permission implicite
pour I'hétel de recevoir et redistribuer le signal. La juris-
prudence ultérieure va se servir de cette remarque pour
écarter cette décision, sans avoir A la rejeter explicite-
ment.

Quoi quil en soit, on consi@ére que Cest dans cet
arrét que la Cour supréme des Etats-Unis a élaboré la
“multiple performance doctrine”, par laquelle il y a une
nouvelle représentation ou exécution publique d’une
ceuvre deés que, apreés avoir été diffusée a la radio ou a la
télévision, elle est vue ou entendue dans un endroit
public au moyen d'un appareil récepteur.?2 Cest ce qui a
amené les détenteurs de droits dauteur a prétendre
devant les tribunaux que le permis accordé a une station
de radio ne comprenait pas celui de redistribuer le signal
dans un endroit public.?> C'est d’ailleurs a ce moment
que I'ASCAP a inclus dans ses contrats de radio une
clause-type stipulant que le permis accordé ne couvrait
aucune autre forme d'exécution publique des ceuvres
dans un but lucratif.2* Cet état du droit est demeuré
inchangé aux Etats-Unis pendant plus de trente ans.

La situation au Canada

P endant ce temps, au Canada, la situation juridique
était plus calme, mais cela ne veut pas dire que la
question qui nous intéresse ne posait aucune difficulté.
La premiére loi canadienne sur le droit dauteur a été
adoptée en 1921 et est entrée en vigueur en 1924. Elle ne
contenait initialement aucune disposition relative a la
question du droit de faire jouer la radio en public, mais
elle a été soulevée devant les tribunaux en 1935 et on
considére que cest en réaction A cette décision qu’un
amendement a été adopté en 1938.

Il sagit d'une décision de la Cour supérieure du
Québec, qui n’a jamais été portée en appel: Can. Per-
forming Rights Soc. v. Ford Hotel Co.? Les faits sont les
suivants. L’hotel Mount Royal avait engagé un orchestre
pour jouer de la musique pour I'agrément de ses clients.
Il avait acquitté les droits d’auteurs permettant
'exécution publique des ceuvres jouées. La station de
radio CKAC, agissant en toute légalité puisqu'elle avait
un permis de radiodiffusion et avait acquitté les droits
d’auteur, a diffusé en ondes la musique jouée. Le signal a
été capté par un récepteur a I'hétel Ford qui l'a
retransmis dans les chambres des invités et dans les
endroits publics. La question en litige était de savoir si



54

I'hotel avait représenté publiquement les oeuvres, exer-
cant en cela un des droits exclusifs des créateurs. Le juge
Mackinnon a estimé que oui. IIa passé en revue la juris-
pmdence américaine car aucune décision n’avait encore
été rendue sur cette question au Canada. Il a scruté la
décision Jewell-Lasalle dont les faits, quoique quasiment
identiques, différaient sur un point: le libellé du permis
que possédait la station CKAC limitait la diffusion
d’ceuvres a celles dont la réception serait “for private and
domestic perfomances only”.?° Cet état du droit lui sem-
blait conforme a la jurisprudence venant d’Angleterre et
conforme au sens du mot «représentation». L’hotel se
trouvait donc placé dans la situation ou il aurait dii a
chaque jour s'enquérir aupres de la station de radio
quelles pieces musicales allaient étre diffusées. Et si parmi
les pieces il y en avait qui étaient protégées par la loi sur
le droit d’auteur, il fallait éteindre le récepteur ou con-
tacter les sociétés de gestion pour acquitter les droits
exigés.?’

On comprend facilement que quelques années plus
tard la loi canadienne ait été modifiée de facon 2
déclarer légale I'écoute de la radio dans un endroit
public. Mais le parlement fédéral avait d’autres motifs. La
doctrine rapporte?® qu'a I'époque les Canadiens
éprouvaient beaucoup de ressentiment a I'égard des
sociétés de gestion des droits d’auteur. La consultation
des débats de la Chambre des communes et du Sénat
lors de I'adoption du projet de loi en 1938 montre que la
société de gestion américaine ASCAP se conduisait en
véritable empereur au Canada: elle détenait un quasi-
monopole sur les pieces musicales jouées et ignorait
totalement la seule société de gestion canadienne exis-
tant a I'époque (la Canadian Performing Rights Society
(CPRS)); elle ne réinvestissait aucun de ses profits au
Canada; et elle haussait toujours ses prix et de facon
brutale. Ainsi par exemple, entre 1931 et 1935, le prix
fixé pour l'utilisation d’'un appareil-radio dans un hétel
passa de 10 $ 2 35 $, montant qui représentait a l’époque
le salaire hebdomadaire moyen pour un ouvrier! Le
gouvernement fédéral répondit 2 un vent de critiques en
créant une commission d’enquéte sur le sujet et en met-
tant sur pied un organisme administratif qui devait
approuver les projets de tarifs proposés par les sociétés de
gestion.29 Mais cela ne mit pas fin au mécontentement
des propriétaires d’établissements publigs pour qui le
résultat des décisions des tribunaux aux Etats-Unis et au
Canada les maintenait dans une situation d’exploités. En
effet, dans un cas comme dans laffaire Ford Hotel, I'hotel
qui engage un orchestre doit acquitter des droits
d'auteur; de méme pour la station de radio qui diffuse
I'ceuvre et pour 'hétel qui recoit le signal et le diftuse au
bénéfice de ses clients. Les droits d’auteur sont donc
payés trois fois ! On comprend mieux alors pourquoi un
amendement a été apporté a la loi canadienne en 1938.
Nous allons le citer intégralement, vu son importance et
parce quil a été trés peu modifié par la suite. Le texte
initial se lisait comme suit :
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«En ce qui concerne les exécutions publiques au moyen
d’un appareil radiophonique récepteur ou d'un gramo-
phone, en tout endroit autre qu'un théitre servant ordinaire-
ment et régulierement de lieu d’amusement ot est exigé un
prix d’entrée, aucun honoraire, aucune redevance ni aucun
tantitme ne sera exigible du propriétaire ou usager de
l'appareil radiophonique récepteur ou du gramophone.>>30

Larticle ajoutait que le Tribunal d’appel du droit
d'auteur, probablement pour compenser les pertes subies
par les créateurs de piéces musicales, devait établir le
montant a payer, soit par les fabricants de tourne-disques
soit par les utilisateurs des appareils-radio.®!

En 1952 la loi fut 3 nouveau modifiée,>? mais trés
légerement : les mots «aucun tantiéme ne sera exigible»
sont devenus «aucun tantitme n’est exigibler. Il faut
croire que cette modification a été faite uniquement
pour améliorer le francais. En 1985 on remplaca le terme
«gramophone» par «phonographe»,® sans que ceci ait un
impact juridique quelconque, et on remplaca le mot
«redevance» par «droit».>* En 1988 fut modifiée la partie
de la disposition relative aux pouvoirs de la Commission
du droit d'auteur.?® Enfin, en 1993 survint le dernier
amendement, par lequel on enleva toute référence aux
phonographes.®® La loi actuelle n’accorde donc plus
d’exemption relative au droit de faire jouer des disques
en public. Elle se lit comme suit :

«En ce qui concerne les exécutions publiques au moyen
d'un appareil radiophonique récepteur, en tout endroit
autre quun théitre servant ordinairement et régulierement
de lieu d'amusement otr est exigé un prix d’entrée, aucune

redevance n'est exigible du propriétaire ou usager de
l'appareil radiophonique récepteur;».

La jurisprudence issue de la loi canadienne présente
un portrait qui est tout le contraire de la situation qui
prévaut aux Etats-Unis, comme on le verra dans la sec-
tion suivante. Autant elle est abondante li-bas, autant
elle T'est peu ici. Il n'y a que trois arréts notables sur la
problématique que nous étudions et, encore 14, certains
ont trait aux pouvoirs accordés a la Commission du droit
d'auteur dans la deuxiéme partie de la disposition qui
retient notre attention.

Une premiére décision, en 1945, s’est rendue
jusqu'au Comité judiciaire du Conseil privé : Vigneux v.
Can. Performing Rights Soc. Ltd.>" Les faits étaient sim-
ples. La compagnie opérée par les freres Vigneux instal-
lait dans des restaurants ce qu'on appelait traditionnelle-
ment des «juke-box». Les clients pouvaient choisir le
disque qu'ils voulaient entendre en insérant une piece de
monnaie dans un appareil disposé sur leur table. C'est le
méme disque qui était joué dans tout I'établissement. Le
contrat prévoyait que l'ensemble du systeme était loué
pour la somme de 10 § par semaine. L'excédent récolté
par le propriétaire représentait son profit. Il devait par
contre payer le montant convenu, méme si l'appareil
avait rapporté moins de 10§$. La société de gestion
défenderesse prétendait que les ceuvres musicales avaient
été exécutées publiquement sans que les droits dauteur
aient été acquittés et elle réclamait une injonction pour
faire cesser cette pratique.
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La question a trancher consistait a déterminer si les
restaurants en question pouvaient bénéficier de
'exemption relative au droit de faire jouer la radio ou
des disques en public. Selon Lord Russel of Killowen, qui
rendit la décision, il fallait choisir entre deux interpréta-
tions possibles de cette disposition de la loi. Selon les
appelants, cette disposition accorde tout simplement une
exemption a l’égard d’'un acte qui, normalement, aurait
constitué une infraction. Lorsqu’on est visé par ce qui
était l'article 10B(6a), e, s'il s'agit d’'une «exécution pub-
lique» au moyen d'un «appareil récepteur» ou d’un
«gramophone» dans un endroit ot un prix d’entrée n’est
pas normalement exigé, le propriétaire ou l'utilisateur du
radio ou du tourne-disques n’a absolument rien a payer.
Pour la société de gestion, par contre, la disposition
signifie que les propriétaires ou usagers des appareils sont
exemptés seulement dans la mesure ot d’autres ont payé
des droits d’auteur, en l'occurrence les stations de radio
et les manufacturiers de gramophones. Comme ce n’était
pas le cas pour les fabricants de gramophones,
l’exemption ne pouvait s’appliquer.38 La cour a retenu
argument des freres Vigneux. Les propriétaires ou utili-
sateurs d’appareils bénéficient d'une “statutory licence”,
soit un permis ou une dérogation accordée par la loi.
Cette dérogation n'est pas conditionnelle au fait que
dautres paient des droits d’auteur: elle est “absolute,
unqualified and unconditional’.® La loi ainsi inter-
prétée, il ne restait qua voir si ce qui se faisait dans les
restaurants était effectivement visé par la dgsposition en
cause. La cour répondit par l'affirmative. A son avis il
n’était pas pertinent de se demander si l'utilisateur de
l'appareil était le propriétaire du restaurant ou le client.
L’action était intentée contre les fréres Vigneux, et on
navait pas a se demander s’ils étaient eux-mémes visés
par 'exemption, car ils n’ont ni représenté publiquement
les ceuvres musicales, ni autorisé leur exécution pub-
lique. Ils n’ont fait que fournir une machine pour un
certain loyer, sur laquelle ils n’exercaient aucun contrdle.

La seconde décision a été rendue par la méme cour,
en 1954, dans Associated Broadcasting Co. Ltd. v.
CAPAC Ltd* 11 sagissait d'une compagnie qui avait
lancé le service appelé “Musik by Musak”. Au moyen de
tourne-disques, elle produisait dans ses locaux des sons
qui étaient ensuite convertis en ondes électromagnéti-
ques, lesquelles étaient transmises en utilisant les fils de
la compagnie Bell Canada jusquaux abonnés, en
loccurrence des hétels, des commerces ou des restau-
rants. 11 s’agissait de savoir si ce «service» était visé par
I'exemption relative a l'utilisation des radios ou
gramophones; plus précisément quel était le sens du mot
«gramophone». Le vicomte Simonds, dans une courte
décision, jugea que ce terme n’avait pas de signiﬁcation
autre que celle de la langue courante et que ce serait en
faire une distorsion que de prétendre que ce qui était en
cause, le fait que les clients puissent se trouver a des
centaines de kilometres des studios de la compagnie,
n'était rien d’autre que l'utilisation d’'un gramophone
dans un endroit public. La décision est intéressante, car
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on devine que le méme raisonnement sapplique a
Iégard des appareils-radio. Cela veut dire quune per-
sonne qui veut aujourd’hui utiliser une radio dans son
établissement commercial ne peut utiliser un type
dappareil qui s’éloignerait trop de ce qui est générale-
ment utilisé par 'ensemble de la population.

La derniére décision a été rendue par la Cour
supréme en 1959 dans laffaire CAPAC v. Siegel Distrib-
uting Co* 1l s'agissait d’une situation trés semblable a
laffaire Vigneux, ot des clients dans un restaurant
faisaient jouer des disques situés dans un «juke-box»
installé au sous-sol de l'édifice. La seule différence
résidait dans le fait qu'ici le nombre de disques que les
clients pouvaient choisir était plus grand et qu’il y avait
plus de haut-parleurs qui diffusaient la musique choisie.
La question était donc de savoir si la musique jouée
pouvait étre considérée comme étant une exécution
publique au moyen d’'un gramophone. Le juge Rand a
rendu l'opinion majoritaire. A son avis, le mot «gramo-
phone» ne devait pas étre confiné a son sens le plus
étroit, i.e, le genre d’appareil vendu au public. Jusqu’a un
certain point, les haut-parleurs peuvent étre éloignés de
la table tournante, le contréle du volume du son peut
étre fait dans une autre piéce, etc, sans que l’exemption
prévue dans la loi cesse de recevoir application. Il y avait
cependant une limite 3 ne pas dépasser, comme cela
avait été le cas dans Associated Broadcasting; ot plusieurs
personnes intervenaient entre 'émission initiale du son
et leur audition par les clients. Une étude du but de
larticle 50(7) a convaincu le juge quil visait ce qui était
en cause ici: un établissement commercial dont le but
premier n’était pas de faire jouer de la musique, ni de
vendre des disques ou des tourne-disques, et ou
I'ensemble de I'appareil qui produit les sons se trouve
dans un méme établissement et est sous le contrdle
ultime de son propriétaire.*> La situation était exacte-
ment comme celle ot on aurait placé une dizaine de
tourne-disques a la disposition des clients. Sauf que, par
commodité, on avait installé une seule unité centrale. Le
juge fit remarquer que la question précise en jeu n’était
pas de savoir si I'ensemble du systéme constituait un
gramophone, mais si 'exécution publique d'une ceuvre
musicale avait été faite au moyen d’'un gramophone.* Il
lui a semblé que oui, lorsqu'on considére la fonction de
lappareil en cause.*

La situation aux Etats-Unis

N ous avons vu dans la premiere section de notre
texte l'état dg droit aux Etats-Unis jusqu'aux
années soixante. A cette époque trois décisions
importantes ont été rendues par la Cour supréme, qu’il
nous faut scruter pour comprendre pourquoi le Congres
a cru nécessaire en 1976, lors de la derniére refonte
majeure de la loi sur le droit dauteur, d'adopter une
disposition spécifique encadrant le droit de faire jouer la
radio en public.
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Les deux premiéres décisions concernent la ques-
tion de savoir si les compagnies de télévision par cible
doivent payer des droits d’auteur a I'égard des émissions
qu'elles relaient a leurs abonnés. Elles ont toutes deux été
rendues par le juge Stewart, dans des décisions partagées.
La premiere concerne la compagnie Fortnightly* qui
exploitait un petit systétme de télédistribution (télévision

ar cible) dans une région rurale en Virginie de I'Ouest.
Elle ne faisait elle-méme aucune programmation, se con-
tentant de distribuer aux abonnés, en contrepartie d'un
montant mensuel, les signaux recus a son antenne située
sur le haut d’'une colline. La compagnie United Artists,
qui possédait des droits d’auteur a I'égard de films,
prétendit que la compagnie de télévision par cable le‘s
avait représentés publiquement dans un but lucratif.* A
preuve, son contrat avec la station de télévision qui les
avait diffusés interdisait que le signal soit retransmis par
télévision par cible. Selon le juge Stewart, pour répondre
a la question en jeu il fallait étudier le réle joué par la
télévision par cible dans le processus d’émission et de
réception des signaux de télévision. Aprés avoir examiné
les décisions auxquelles nous avons déja fait allusion, il
conclut que la télédistribution ne fait quaugmenter la
capacité des consommateurs de recevoir des signaux de
télévision, en utilisant une antenne plus grosse et mieux
placée. Or ce sont les diffuseurs qui représentent les
oceuvres, et non les auditeurs: “Broadcasters perform.
Viewers do not perform”.*" De l'avis du juge Stewart, les
télédistributeurs ne diffusent pas les émission au sens
juridique, ni ne les rediffusent. Ils ne font que transporter,
sans modification aucune, les signaux captés.*®

Il en a été de méme en 1974, dans l'affaire Tele-
prompter.“9 La méme question se posait, mais les
détenteurs de droits d’auteur ont cru que la décision de
1968 pourrait étre écartée vu les changements techno-
logiques survenus depuis. Ainsi par exemple plusieurs
entreprises de télédistribution offraient des signaux dits
éloignés, qui n’auraient pas pu normalement étre captés
par le consommateur typique. Certaines entreprises dis-
tribuaient leurs propres émissions sur des canaux spécial-
isés. Elles interferent aussi avec le signal re¢u lorsqu'elles
remplacent les messages publicitaires par d’autres, payés
par des compagnies locales. Mais la décision de la cour
fut la méme. Aux yeux du juge Stewart, cela ne changeait
rien dans la relation juridique entre l'activité du télédis-
tributeur et les émissions protégées par le droit
dauteur.”® Lorsqu'une station de télévision diffuse une
émission, toute personne qui a I'équipement requis peut
légalement la recevoir et la regarder. En I'occurrence, les
auditeurs se font simplement aider par la compagnie de
cable.’! Le juge a aussi rejeté 'argument a l'effet que les
détenteurs de droits d’auteur ne regoivent pas leur juste
di vu que le nombre dauditeurs est accru. Il a bien
expliqué quau contraire, cela peut augmenter leurs
revenus, étant donné que les stations de télévision paient
des droits d’auteur en fonction du nombre total estimé
dauditeurs. 1l suffit de tenir compte a I'avenir du phé-
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nomeéne de la télévision par cible dans le calcul du
nombre potentiel d’auditeurs.>?

Une décision trés importante a été rendue en 1975
dans laffaire Aiken.>® Elle concerne plus directement
notre sujet, et cest elle qui a motivé le Congres a changer
la loi I'année suivante. Il s'agissait d'un restaurateur qui
opérait un tout petit établissement, du genre restauration
rapide, qui allumait un appareil-radio en arrivant au
travail le matin et le laissait fonctionner toute la journée.
On lui a reproché de représenter publiquement les
ccuvres musicales dans un but lucratif. La question a
trancher était, spécifiquement, de savoir si la réception
par un appareil-radio constituait une représentation des
ceuvres musicales.> On peut deviner le sens de la déci-
sion quand on réalise que c'est ici aussi le juge Stewart
qui rédige les motifs de la majorité. Il écrit au début de
son analyse que lorsque la loi doit étre appliquée a des
réalités qui nexistaient pas lors de son adoption, il faut
linterpréter selon son objectif fondamental qui est
d’accorder une rémunération aux créateurs, mais sans
perdre de vue le bien public, ce qui\implique le droit
d’utiliser les nouvelles technologies.> A son avis, ce qui a
été dit dans la décision Fortnightly est suffisant pour
disposer du litige. Aller a I'encontre de cette décision
serait ne pas respecter le stare decisis, et créerait un
régime de droit d'auteur qui serait inéquitable et impos-
sible a faire respecter.®® Ce serait inéquitable parce que
les commercants typiques, comme ici Mr Aiken, ne
peuvent savoir a I'avance ce qui sera diffusé a la radio et
s'ils ont acquitté les droits d’auteur pour ces chansons, et
surtout parce que cela créerait un systéme ou les
détenteurs de droits d’auteur pourraient vendre des
centaines, voire des milliers de permis pour ce qui n’est
en réalité qu'une seule exécution publique d’'une ceuvre.
Quant a la décision Jewell LaSalle, elle n’a pas été écartée
officiellement, mais le juge Stewart a bien noté le passage
ou on avait dit que la situation aurait pu étre différente si
la station de radio avait détenu un permis en bonne et
due forme de la part des sociétés de gestion.>’

Au lendemain de cette décision, la “multiple per-
formance doctrine” semblait moribonde. Mais le Con-
gres, qui travaillait a une réforme en profondeur de la loi
sur le droit d’auteur depuis les années ’60, a eu
Topportunité d’exposer les nouvelles régles qui devaient
sappliquer dans ce domaine. Larticle 106 de la loi de
1976 prévoit d’abord que le détenteur du droit d’auteur
sur une ceuvre musicale a le droit exclusif de la «repré-
senter» publiquement.® Une ceuvre est «représentée»
chaque fois que les sons sont entendus “either directly or
by means of any device or process”.> Ceci vise claire-
ment le fait de faire jouer un disque et le fait de diffuser
une chanson a la radio ou a la télévision. Il y a donc
représentation publique d’une ceuvre, et ce simultané-
ment, chaque fois qu’elle est diffusée en ondes et écoutée
a la radio par un public. Tout ce qui constitue la trans-
mission d'une représentation initiale est, en soi, une rep-
résentation de I'oeuvre en vertu de la loi de 1976.° 1l y a
donc représentation chaque fois que des images ou sons
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sont envoyés au-dela de I'endroit ot la représentation
initiale a eu lieu.®! On ressuscite ainsi la doctrine émise
dans l'affaire Jewell-Lasalle, et on rejette le raisonnement
qui fut a la base des arréts Aiken, Fortnightly et Tele-
prompter.®> Et une ceuvre est transmise «en publicy
lorsquelle est diffusée dans tout endroit ot des gens sont
réunis, dans un contexte qui dépasse le cadre familial ou
un cercle d’amis. Elle l'est aussi lorsqu'elle est rendue
accessible a un grand nombre de personnes, quelles se
trouvent ou non au méme endroit, ou qu'elles entendent
la piece au méme moment ou non.®® La loi abandonne
aussi le concept d’exécution dans un but lucratif. Elle
contient enfin une série d’exceptions a ces nouvelles
régles, particuliérement a larticle 110. Le paragraphe 5
est celui qui nous concerne. Il a été rédigé en ces termes :
le droit a la représentation publique d'une ceuvre n'est
pas enfreint par la:

“[..] communication of a transmission [...] by the public

reception of the transmission on a single receiving apparatus

of a kind commonly used in private homes, unless (a) a

direct charge is made to see or hear the transmission; or (b)

the transmission thus received is further transmitted to the
public”

Ce qui s'ensuivit au niveau de la jurisprudence peut
étre qualifié, selon le point de vue adopté, de réve ou de
cauchemar pour les juristes spécialisés dans les questions
d’interprétation des lois. A peu prés toute question imagi-
nable en ces matiéres a été débattue devant les
tribunaux.

On sest ainsi demandé s’il fallait tenir compte de
T'historique de la loi pour l'interpréter.®* Cest qu’au cours
des débats devant la House of Representatives, devant le
Sénat et devant une commission conjointe d’étude, ont
été mentionnés des critéres d’évaluation qui n’ont pas été
repris dans le texte de la loi. Par exemple, devant la
chambre basse, il fut mentionné que le cas du restaurant
exploité par Mr Aiken devrait représenter la limite
extréme de l'exemption.®® Le tribunal qui voudrait
utiliser ce critére devrait donc comparer le cas soumis
avec ce qui était en cause dans Aiken, en tenant compte
de la superficie du commerce, du nombre de clients
pouvant étre admis en méme temps, du nombre de
tables, du nombre de haut-parleurs, de leur distance avec
le récepteur, du fait qu’ils soient ou non encastrés, etc.
Dautre part, devant le comité conjoint, on a mentionné
que le critere serait de déterminer si un établissement
était suffisamment important pour justifier un abonne-
ment 4 un service de musique de fond de type
“Musak”.¢

Quant au texte de la loi lui-méme, on s'est demandé
sl devait étre interprété étroitement, grammaticalement,
ou largement. Sil devait étre interprété étroitement,
comme ce fut fait en partie dans Claire’s Boutiques,*” ne
seront considérés légaux que les appareils-radio portatifs
tout ce quil y a de plus commun. L'interprétation gram-
maticale signifie que seuls les criteres apparaissant dans la
loi doivent étre utilisés. Il y en a trois : il ne doit sagir que
d'un seul appareil, d'un type généralement utilisé dans
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les foyers privés, et sans qu'il y ait nouvelle retransmis-
sion de 'ceuvre. Linterprétation large va conduire une
cour a accepter qu'un établissement utilise un appareil
qui séloigne jusqua un certain point de ce qui est
couramment utilisé par monsieur tout-le-monde, qu’il
sagisse d'un plus grand nombre de haut-parleurs, de la
force du courant qui leur est envoyé, etc.

Comme si les critéres mentionnés dans la loi ne
suffisaient pas, certains tribunaux en ont ajouté un autre :
la taille de I'établissement commercial ! Ce qui implique
qu'on seest interrogé sur la surface occupée par le com-
merce en question,®® sur ses revenus,” ou une com-
binaison des deux éléments, sur le nombre de clients
quil peut accomoder,”’ le nombre de haut-parleurs
installés,”t etc. Et ces éléments peuvent se raffiner
davantage. Si on prend seulement I'élément relatif aux
revenus d’'un établissement, il faut déterminer a partir de
quel niveau de revenu on ne peut plus étre visé par
lexemption de larticle 110(5). Et queen est-il d'une bou-
tique qui fait partie d’une chaine ? Doit-on tenir compte
des revenus de la compagnie-meére ou de chaque établis-
sement séparément ?72

Les tribunaux qui ont voulu s'en tenir a 'application
des criteres inscrits dans la loi ont eu, eux aussi, leur part
de difficultés. Ils ont surtout buté sur le sens de
lexpression «récepteur d'un genre généralement utilisé»
(“a single receiving apparatus of a kind commonly used
in private homes”). Sest posée la question de savoir
jusqu'a quel point le propriétaire d’un établissement peut
utiliser un systéme qui ressemble de moins en moins a
un petit appareil-radio. Quid si I'équipement acheté dans
le commerce de détail a été modifié?” Si les haut-
parleurs sont encastrés, et si les fils sont cachés dans les
murs?” Combien de haut-parleurs peut-on installer 27>
Quelle distance maximale doit-il y avoir entre le
récepteur et les haut-parleurs 27 Peuvent-ils étre dans
une autre piece ? Et qu'en est-il de la qualit¢ du son
reproduit 2”7 En somme, comme l'a bien résumé un
auteur en étudiant l'article 110(5) de la loi américaine :
“.. ] in the U.S. courts, no consensus exists as to what the
exemption provides”.”®

On comprend que dans les années 1980 et 1990, les
propriétaire de petits établissements commerciaux
étaient fort insatisfaits de la facon dont les choses se
passaient. Ils se sentaient harcelés par 'ASCAP qui
pouvait presque toujours prétendre qu’ils devaient payer
des redevances, dés qu’ils utilisaient un systeme dépas-
sant un niveau minimal. Et lorsque l'affaire se trouvait
devant les tribunaux, rien ne permettait de prédire le
sort du litige avec la moindre certitude. Cest pourquoi
des pressions intenses furent exercées sur le législateur en
vue d’améliorer la situation. IlIs ont obtenu satisfaction en
janvier 1999 lors de I'adoption, aprés un combat épique
avec les sociétés de gestion collective du droit dauteur,
de la Fairness in Music Licensing Act.”’

Cette loi amende larticle 110(5) du Copyright Act.

Son texte est fort long, et c'est pourquoi nous allons
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tenter de résumer ses principales dispositions, plutét que
de les reproduire in extenso. La loi de 1998 ne change
pas les dispositions de la loi de 1976. Elle ajoute plutot
une série d’autres exceptions, libellées en termes
beaucoup plus précis, qui exemptent totalement les étab-
lissements visés. Le paragraphe 5(B) de larticle 110
énonce que ne constitue pas une violation du droit
dauteur le fait pour un établissement commercial de
retransmettre 'exécution d’'une ceuvre musicale destinée
a étre recue par le grand public, lorsqu'elle provient
d’'une station de radio ou de télévision, ou d'une compa-
gnie de télévision par cable® diiment autorisées par la
Federal Communications Commission, si certaines con-
ditions sont remplies.

La loi fait ensuite une série de distinctions relatives
au type d’établissements et a leur taille. Sommairement,
les régles sont les suivantes. Les établissement qui ne
servent ni a boire ni & manger sont complétement
exemptés si leur surface de plancher est de moins de
2000 pieds carrés. Siils occupent une plus grande surface,
ils sont exemptés a la condition de se limiter & un
appareil-radio relié a six haut-parleurs, dont quatre au
maximum peuvent étre installés dans la méme piéce.®!
Pour les établissements ot 'on sert a boire et 4 manger,
ils doivent occuper moins de 3 750 pieds carrés. Si Cest
davantage, ils sont également limités a utiliser six haut-
parleurs, dont un maximum de quatre dans la méme
piéce.® Dans tous les cas, aucuns frais directs ne doivent
étre exigés du public et I'émission ne peut étre retrans-
mise au-deld de I'établissement ot elle est recue.®?

L'avantage de ces dispositions, on le voit tout de
suite, est d’enlever toute incertitude pour les établisse-
ments qui pourront s’y conformer, ce qui peut se faire
sans grande difficulté. La loi vise aussi un grand nombre
d’établissements. On a estimé que 70% de ceux qui
devaient auparavant payer des redevances s'en trouver-
aient complétement exemptés.®* L'industrie de la
restauration et du commerce de détail a ainsi obtenu le
droit de faire quelque chose qui était interdit depuis plus
de 70 ans, depuis I'adoption de la loi de 1909!

Mais les choses ne pourront pas en rester la
longtemps. Comme nous l'avons indiqué en introduc-
tion, cette disposition a été jugée récemment non con-
forme aux engagements des Etats-Unis au niveau inter-
national. Rappelons que les Etats-Unis sont devenus
signataires de la Convention de Berne? en 1989. Dans
les années 1990, ils ont signé I'Accord de Marrakech
instituant 'Organisation mondiale du commerce.®* La
Convention de Berne contient plusieurs dispositions per-
tinentes. Les articles 11 et 11bis sont particuliérement en
cause. L'article 11 prévoit que les auteurs d’ceuvres musi-
cales jouissent du droit exclusif d’autoriser la représenta-
tion, I'exécution et la transmission publique de leurs
ceuvres «par tous moyens ou procédésy. Selon larticle
11bis, les auteurs d’ceuvres artistiques jouissent du droit
exclusif d’autoriser la radiodiffusion de leurs ceuvres, de
méme que «la communication publique, par haut-
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parleur [..] de l'ceuvre radiodiffusée». Le second
paragraphe permet aux pays signataires de «régler les
conditions d’exercice des droits visés par 'alinéa 1», mais
sans que cela ne porte atteinte au droit des auteurs
d’obtenir une rémunération équitable. Enfin, Iarticle 9(2)
contient une disposition permettant aux pays membres
de prévoir dans leur législation interne des limites aux
droits des auteurs, mais A certaines conditions. Il se lit
comme suit:

«Est réservée aux législations des pays de 'Union la faculté
de permettre la reproduction desdites ccuvres dans certains
cas spéciaux, pourvu qu'une telle reproduction ne porte pas
atteinte 3 I'exploitation normale de I'ccuvre ni ne cause un
préjudice injustifié aux intéréts légitimes de I'auteur».

Quant a Taccord de Marrakech, il est important
parce quil prévoit un mécanisme faisant en sorte quun
pays puisse forcer les autres a respecter les engagements
pris au niveau de la Convention de Berne. Il contient
aussi un mécanisme de reglement des différends. Il com-
porte une annexe (1C) sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle. Les articles 9, 13 et 14 sont par-
ticulierement pertinents. Selon Tarticle 9, les pays
signataires s'engagent a se conformer aux articles 1 a 21
de la Convention de Berne. Ce qui signifie qu'une viola-
tion de la Convention de Berne est automatiquement
une violation de T'Accord de Marrakech. Larticle 13,
pour sa part, permet aux pays-membres de limiter ou de
prévoir des exemptions aux droits des créateurs, mais
«qui ne portent pas atteinte a 'exploitation normale de
I'ceuvre ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts
légitimes du détenteur du droity. Larticle 14 prévoit que
méme les artistes-interprétes ont le droit d’empécher la
radiodiffusion et la «communication au public» de leur
prestation si elle est faite sans leur accord.®”

En avril 1997, la Commission européenne a recu
une plainte formulée par une société de gestion collec-
tive des droits dauteur pour Ilrlande, la Irish Music
Rights Organisation.®® La plainte alléguait que larticle
110(5) de la loi américaine contrevenait aux engage-
ments internationaux des Etats-Unis. En juillet 2000, le
“Dispute Settlement Body” de TOMC accepta les conclu-
sions d’'un groupe d’étude (Panel Report) qui considérait
la plainte fondée en ce qui concerne larticle 110(5)(B). Le
SOuUs- paragraphe A, qui reprend lexempuon formulée en
1976, tut jugé légal. Il demanda aux Etats-Unis de rendre
sa législation conforme aux deux traités dont nous
venons de mentionner les principales dispositions. Ceux-
ci, plutdt que de porter l'affaire en appel, ont annoncé
quils allaient amender leur loi, mais qu’ils auraient
besoin d’'un délai d’au moins 15 mois pour ce faire.®
Comme ce ne fut pas fait en juillet 2001, la Com-
munauté européenne a le choix d’exiger «compensation»
aupres des Etats-Unis ou de «suspendre ses obligations»
— un euphémisme pour signifier le début d’'une guerre
commerciale — en imposant des tarifs spéciaux a I'égard
de biens importés des Etats-Unis ou en suspendant ses
paiements de droits d’auteur a I'égard des ceuvres musi-
cales américaines qui sont diffusées en Europe.9°
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En Angleterre et en Australie

En Angleterre, la situation juridique ressemble
beaucoup a celle prévalant au Canada. Malgré une
phraséologie différente, la loi prévoit certaines exemp-
tions et la relative absence de jurisprudence est notable.
La loi de 1988°! énonce a son article 19 que le droit
dauteur a I'égard des pieces musicales comprend celui
de transmettre son ceuvre par la radiodiffusion. Selon le
paragraphe (1) de cet article, en effet, l'exécution (“per-
formance”) d’'une ceuvre fait partie du domaine du droit
dauteur. Le paragraphe suivant ajoute que ce terme
comprend tout mode de représentation acoustique de
I'ceuvre, y compris au moyen d’un enregistrement
sonore. Selon le paragraphe (3), le fait de jouer une
ceuvre «en publicr fait partie du droit dauteur relative-
ment aux enregistrements sonores et a la radiodiffusion.
Enfin, selon le 4e paragraphe, lorsqu'il y a infraction a la
loi parce que le droit dauteur est “|.. | infringed by it
being performed [.. | in public by means of apparatus for
receiving [...] sounds, the person by whom the [..]
sounds are sent [ . ] shall not be regarded as responsible
for the infringement”. Le principe est donc que le fait de
faire jouer la radio en public constitue une exécution ou
représentation publique de l'oeuvre.”? L'exception est
formulée a l'article 72 : ne constitue pas une infraction a
la loi le fait de faire jouer en public la radio ou la télévi-
sion devant “an audience who have not paid for admis-
sion to the place where the broadcast [.. [ is [ . .| heard”.*®
Les deux paragraphes suivants précisent ce que constitue
ou non le fait d’avoir payé un prix d’entrée. Ainsi, selon
lart 72(2), le public sera considéré avoir payé un prix
d’entrée lorsqu'un montant d’argent a effectivement été
payé, ou lorsque le prix chargé pour la nourriture ou
autre service fourni est nettement supérieur au prix
normal, pour tenir compte du fait que des pieces musi-
cales sont diffusées. Enfin, bénéficient d'une exemption
compléte les organismes a4 but non lucratif qui, lors
d’activités bénéfice, font jouer des ceuvres musicales, lor-
sque les profits amassés servent exclusivement a financer
leurs ceuvres charitables. %

La jurisprudence, relativement peu abondante, a
porté surtout sur la question de savoir ce que constitue
une exécution «en publicy d'une ceuvre. Les juges sont
arrivés 2 des conclusions trés semblables a celles
observées au Canada. Une exécution est faite «en publicy
lorsqu'on dépasse le cadre du foyer domestique ou du
groupe d’amis, peu importe que le public ait payé ou
non un prix dentrée.” Ainsi, a été considéré comme
étant une exécution publique le fait de jouer la radio
dans une piéce adjacente 3 un restaurant, mais ot les
clients pouvaient clairement entendre la musique.”® De
méme dans une usine,” et dans un magasin de dis-
ques.”

En Australie, la situation est un peu différente. Il
semble bien que le fait de faire jouer la radio dans un
endroit public constitue une représentation ou une exé-
cution publique des ceuvres.” On distingue aussi, pour
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le détenteur du droit d’auteur, entre le droit d’exécuter
publiquement son ccuvre et celui de la transmettre par la
radiodiffusion. Ce n’est pas tant le fait de transmettre
I'ceuvre par la radiodiffusion qui constitue une exécution
publique, que le fait d'utiliser un appareil récepteur.!®
En jurisprudence, il a été jugé des 1925 que le fait pour
une station de radio d’engager des chanteurs et de dif-
fuser le son de leur voix constituait une infraction a la
loi.’" En 1929, il fut affirmé que le fait de diffuser sans
autorisation une ceuvre musicale par la radiophonie con-
stituait une infraction a la loi.'*? Le fait de faire jouer la
radio et des disques dans un commerce de pieces
d’automobiles constituait également une exécution pub-
11que des ceuvres.!®® Evidemment, la loi prévoit des cas
ou la regle ne s'applique pas, comme pour les organismes
a but non lucratif ou les hétels qui font jouer de la
musique pour le bénéfice exclusif de leurs clients, sans
quil leur soit chargé de prix particulier pour ce service, !*
mais elle ne contient aucune exemption rédigée en
termes généraux comme larticle 69(2) de la loi
canadienne. En somme, la seule exception importante
concerne les hotels.

En juin 1998, le comité permanent de la Chambre
des Représentants sur les questions juridiques et consti-
tutionnelles a déposé un rapport sur I'exécution pub-
lique des ceuvres et leur représentation dans de petits
établissements commerciaux.!%5 Les conclusions
principales visaient 3 maintenir le principe selon lequel
les petits commerces ne sont pas dispensés du paiement
de redevances et a officialiser dans la loi ce qui se fait
déja, ie, que les sociétés de gestion collective ne récla-
ment pas de droits d’auteur dans les établissements de
moins de vingt employés, ot la radio est installée pour
leur propre agrément et n'est pas véritablement destinée
a étre entendue par le public qui fréquente
I'établissement.

Conclusion

N ous pouvons conclure assez rapidement. Aprés
avoir exposé I'état du droit surtout au Canada et
aux Etats-Unis, on peut dire que la problématique
soulevée en introduction reste entiére. Tous sentendent
pour dire que lorsqu’une ceuvre musicale est diffusée a la
radio, elle est exécutée publiquement, de sorte que les
compositeurs et les compagnies de disques ont droit a
une rémunération en vertu de la loi sur le droit d’auteur.
Les auditeurs qui sont dans I'intimité de leur foyer ne
représentent pas I'oeuvre a nouveau. Cependant, si la
radio est jouée en public, on doit admettre qu’a partir
d’un certain point, il y a une exécution publique d’'une
ceuvre, exactement comme si on faisait jouer un disque
ou si un ou des musiciens avaient été engagés pour jouer
I'ceuvre. II faut donc, logiquement, une régle qui précise
le stade a partir duquel des droits d’auteur doivent étre
payés. 1%
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Les arguments en faveur ou contre l'obligation
dacquitter des droits pour les utilisateurs d’appareils-
radio ont été examinés plusieurs fois en doctrine.!”” Sans
les reprendre en détail, on peut mentionner les
principaux. D'une part, les opposant a cette obligation
arguent que les auteurs sont compensés financierement
par les droits acquittés par les stations de radio et qu’ils
n‘ont pas a étre compensés plusieurs fois pour ce qui a
été une exécution unique de leur ceuvre. Les tenants de
cette obligation croient au contraire qu’ils ne sont pas
adéquatement rémunérés lorsque leur ceuvre est
exécutée a toutes fins pratiques une deuxieme fois en
public. Les propriétaires de restaurants et commerces ol
la radio diftuse la musique devraient assumer une part
des droits d’auteur, vu qu’ils tirent un avantage
économique de la musique qui sert a attirer et a garder
leur clientele. Toutefois, comme ils ne connaissent pas
d’avance ce qui sera diftusé, il est délicat de soutenir que
le fait de jouer la radio est un élément qui augmente
réellement leur chiffre d’affaires. D'autres estiment que la
radio utilisée dans un commerce fait injustement con-
currence aux fournisseurs de systémes commerciaux de
diffusion de musique qui doivent, eux, payer des
redevances. Et si I'on conclut que des droits doivent étre
acquittés, se posera la difficile question de la facon de les
établir de facon équitable : selon le type d’appareil utilisé,
selon la taille de l'établissement, selon le nombre
d’employés, selon le nombre de haut-parleurs ?

Disons que la question qui nous intéresse peut étre
envisagée tant au point de vue juridique que non
juridique. Au plan juridique, il faut dire que le Canada
est un pays souverain, et donc que le parlement fédéral
peut prévoir toute régle qu’il veut bien dans sa loi en
matiére de droits d’auteur. La seule limite réside dans le
fait quiil a signé des traités internationaux quil s'est
engagé a respecter. Sans étudier la question de savoir si
larticle 69(2) de notre loi est conforme aux dispositions
de la Convention de Berne, du traité de Marrakesh ou
d’un autre traité, on doit remarquer qu’a 'heure actuelle
aucune plainte n'a été formulée a I'égard de la con-
formité ou non de larticle 69(2). Le Canada ne semble
pas trop non plus s’inquiéter de cette question, car lors
de l'audition de la plainte contre les Etats-Unis, plusieurs
pays ont été invités a présenter leurs arguments, et nom-
breux sont ceux qui I'ont fait comme on I'a vu dans le cas
de I'Australie. Pour ce qui est du Canada, sa position s’est
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résumée a une seule phrase : le litige souléve une «ques-
tion importante» concernant la place d’exceptions qui
doivent étre «limitéesy, et le Canada est «hautement
intéressé» par cette problématique et il attend avec impa-
tience la décision du “panel’”. 18

Au point de vue de la politique a adopter, on
remarque que la plupart des auteurs qui se sont pro-
noncés sur cette question voudraient que la regle
énoncée dans la loi canadienne soit encore plus restric-
tive. Ainsi Keyes et Brunet ont recommandé, en 1977,
que seules les entreprises comptant trois employés ou
moins soient exemptées.'” En 1982, Magnusson et
Nabhan ont suggéré une exemption applicable unique-
ment aux «petits usagers», ie, aux établissements qui
utilisent seulement un appareil du genre qui est vendu
au grand public lequel est installé de facon a ce que ce
soit le propriétaire et ses employés qui en profitent.
Evidemment, aucun prix d’entrée ne doit étre exigé du
public et les exécutions ne doivent faire I'objet d’aucune
promotion. % Caroline Crowe, en 1984, abondait dans le
méme sens. Une exemption ne devrait subsister que
dans le cas des tout petits établissements, et ou la
musique ne sert pas de moyen dattirer la clientele, ne
contribue pas au caractere profitable de I'entreprise et
n'interfére pas avec le marché des entreprises de fourni-
ture de services muicaux de type “Musak”.!!! Pour notre
part, nous serions portés a suggérer que la loi reste telle
quelle. Il faut bien réaliser que 'exemption prévue est
fort limitée. On a 6té depuis déja quelques années la
mention relative aux disques. Larticle 69(2) ne permet
donc pas de faire jouer des disques en public. Contraire-
ment 3 la loi américaine et a celle de plusieurs autres
pays, il ne permet pas non plus le visionnement de la
télévision en public, et encore moins l'utilisation de cas-
settes vidéo. Il ne permet pas non plus l'utilisation de
vidéo-disques. Il est strictement limité aux appareils-
radio. La seule inéquité qu'on peut y voir serait dans le
cas d’établissements a grande surface qui diftusent la
musique dans la totalité de leur commerce. Dans
certains cas, comme dans certains restaurants, on peut
concéder que cela contribue a la rentabilité de
I'entreprise. Mais la loi permet a la Commission du droit
d'auteur de prélever des redevances qui pourraient servir
a compenser les compositeurs et les compagnies de dis-
ques dans ces cas. Cela nous semble tout 2 fait suffisant
comme mesure.
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