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Introduction

Le copyright peut être défini comme l'ensemble des droits exclusifs de nature économique conférés par la loi à des personnes, physiques ou morales, sur certaines catégories d'œuvres et de produits culturels. Il désigne à l'origine le droit de copie reconnu sur un manuscrit déposé au registre de la Stationer's company (sur cette institution v. p. 7 s.). Le play right (ou droit de représenter des œuvres dramatiques) sera reconnu plus tard au Royaume-Uni (en 1883) comme un droit distinct. Il se métamorphosera par la suite en performing right pour appréhender les œuvres musicales. Ensemble, ces droits de reproduction et de représentation composeront le copyright.

Le copyright au Royaume-Uni englobe à la fois certaines œuvres de l'esprit (une liste fermée est établie) et des produits culturels (phonogrammes du commerce, vidéogrammes…) qui sont l'objet d'un droit, dit voisin, dans les pays de droits continentaux. Le copyright aux États-Unis accueille toutes les œuvres sous réserve de leur originalité et d'une fixation ; il n'intègre pas les droits dits voisins (les vidéogrammes ou les organismes de radiodiffusion ne sont pas protégés, seul l'est l'enregistrement sonore en qualité d'œuvre). Les droits des artistes interprètes sont traités comme des droits voisins dans le système britannique (neighbouring rights) et américain (seuls les artistes-interprètes musicaux jouissent d'un droit d'autoriser la fixation de leur prestation depuis 1994). La première édition de cet ouvrage n'abordera pas le droit de ces artistes-interprètes (nous renvoyons le lecteur à l'ouvrage de R. Arnold pour le système britannique et D. Gervais pour le système américain).

Le copyright, objet de ce livre, est le copyright anglo-américain. Deux raisons justifient ce choix. Les systèmes étudiés, tout d'abord, pour les motifs qui sont exposés plus loin, sont les copyright britanniques (Angleterre, Pays de Galles, Écosse et Irlande du nord) et américain (États-Unis). L'expression de copyright « anglo-américain », ensuite, est préférable à celle de copyright de common-law, dans la mesure où, pour beaucoup de juristes continentaux, la common law est souvent assimilée à l'une de ses principales sources : la jurisprudence (case law). Or dans le copyright, la plupart des dispositions découlent des lois écrites (statutory law) et non du juge. Il est préférable en conséquence de lever d'emblée toute ambiguïté. Il existe toutefois un copyright de common law qui présente des règles particulières. Nous le constaterons avec les règles relatives aux formalités ou à la fixation aux États-Unis. Le copyright légal reste néanmoins l'objet principal de notre analyse. Le copyright américain, par ailleurs, présente une double particularité par rapport au système britannique. Le système est en effet développé dans le cadre d'un système fédéral qui coexiste avec des législations des États fédérés. Notre ouvrage présentera avant tout le système fédéral du copyright sans négliger certaines lois d'États fédérés quand celles-ci offriront un éclairage particulier (droit moral, droit de suite). Les États-Unis possèdent également une Constitution fédérale qui comporte une clause dite de copyright (sur laquelle v. p. 9) qu'ignore le Royaume-Uni (absence de constitution écrite).

Ces précisions apportées, nous présenterons à titre introductif le copyright dans l'espace et le temps (section 1), sa philosophie et sa nature (section 2), son environnement (section 3) et enfin ses convergences et divergences avec le droit d'auteur continental (section 4).

Section 1

Le copyright anglo-américain dans l'espace et le temps

Le copyright anglo-américain est un copyright parmi d'autres copyrights (I), son histoire n'en est pas moins singulière (II).

I – Un copyright parmi d'autres copyrights

Le copyright dans le monde est aujourd'hui consacré par de très nombreux pays. Parmi ceux-ci, l'on peut plus particulièrement évoquer le sort du copyright Australien ou Canadien.

Le copyright Australien est organisé dans la loi du 27 juin 1968 qui a été plusieurs fois modifiée. Cette loi reprend nombre de principes posés dans le copyright britannique. Par exemple, des règles semblables de titularité du droit sont consacrées, avec un régime à part en matière de créations de salariés. Les exceptions sont assez proches de celles qui sont reconnues dans la loi britannique. Le copyright australien se singularise toutefois par un droit moral original (adopté également assez tardivement en 2000). Cette prérogative est, en effet, soumise à des limitations importantes lorsque l'usage de l'œuvre est raisonnable (sorte de fair use). Par ailleurs, la contractualisation du droit moral va très loin puisque l'auteur peut, par exemple, consentir à l'avance par écrit à toute modification ; cette autorisation retirant à l'acte son caractère contrefaisant.

La première loi adoptée au Canada date de 1921 et elle est, une fois encore, inspirée du copyright britannique (loi de 1911). Elle a été plusieurs fois modifiée notamment en 1988, pour accueillir les logiciels ou renforcer le droit moral, ou en 2012, pour se conformer aux normes internationales et à l'environnement numérique (mise en place de la responsabilité des intermédiaires techniques). La loi canadienne, synthétique, évoque une loi de droit d'auteur continental. L'on retrouve dans le fond, toutefois, une véritable logique de copyright : une liste fermée d'œuvres, une distinction entre les droits d'auteur et les droits voisins (même s'ils ne sont pas qualifiés de tels), de très nombreuses exceptions ou l'exigence d'originalité définie très richement dans l'arrêt Canadian Ltd (CCH) (sur cette décision v. p. 186) comme impliquant talent et jugement (et pour cela, effort intellectuel et une certaine hauteur créative). Aucune formalité n'est exigée, contrairement au système américain. La durée de protection est semblable à celle des États-Unis et du Royaume-Uni (70 ans post mortem, bien que ce point soit très récent puisqu'issu d'un partenariat transpacifique conclu il y a toute juste une année). Le Canada fait figure de pionnier pour le droit moral puisqu'il l'a consacré en 1921. Toutefois, cette loi était un peu un trompe l'œil car dénuée de toute sanction. Une réforme interviendra en 1988 mais le droit moral est une nouvelle fois réduit comme peau de chagrin. Il ne comporte aucun droit de divulgation, aucun droit de retrait, aucune possibilité de s'opposer aux fausses attributions. La contractualisation est possible et son exercice doit se faire en prenant en compte « les usages raisonnables ».

Notre ouvrage portera essentiellement sur les copyrights britannique et américain. Plusieurs raisons justifient ce choix. Le copyright britannique, pour des raisons historiques qui sont présentées plus bas, a toujours exercé une influence particulière sur les autres copyrights. Ceci est vrai pour les États-Unis, le Canada, l'Australie. Lorsque les États-Unis et le Canada se sont émancipés, les juristes de ces pays ont toujours regardé avec une attention particulière les évolutions sur des notions fondamentales comme le concept d'originalité par exemple. L'influence du copyright britannique s'est également manifestée dans des pays qui ne partageaient pas la tradition de ce droit comme c'est le cas pour Malte ou Chypre. Il n'est pas sans limites, toutefois, et, par exemple, l'Inde qui fut une ancienne colonie de l'empire britannique, présente un copyright totalement différent (notamment avec l'emblématique droit moral). L'autre intérêt d'étudier le copyright britannique tient bien évidemment au fait que le Royaume-Uni était soumis au droit de l'Union européenne. Cela entraîne une interaction de normes (cross fertilisation) tout à fait intéressante à étudier. Le Brexit remet certainement en cause cette soumission (sur cette discussion v. p. 20 s.). L'étude du copyright américain se justifie elle-même pour deux raisons. Il protège une des plus puissantes industries culturelles au monde et il est un élément du commerce mondial incontournable. Par ailleurs, il met en avant des outils juridiques tout à fait innovants comme c'est le cas par exemple, du fair use ou du droit de résiliation des contrats.

Les copyrights Canadien ou Australien ne seront pas négligés mais le lecteur a compris que notre attention principale se portera sur les États-Unis et le Royaume-Uni.

II – Une histoire singulière

A – Royaume-Uni

En Angleterre, l'histoire du copyright est intimement liée à la Stationers's company. Cette institution constituée en 1403 était une corporation regroupant copistes, enlumineurs et libraires. Elle fut à l'origine du stationer's copyright c'est-à-dire le droit de publier et d'exploiter exclusivement son manuscrit que les membres de cette corporation (et eux-seuls) étaient en mesure d'exercer (« No man should prynt any other mans copy »). L'avantage de ce système, qui cohabita avec le système des privilèges (sur lesquels voir F. Rideau) fut de garantir une certaine qualité de publication pour des œuvres jugées essentielles. Très vite néanmoins, il fut le moyen d'instaurer des censures. Le 4 mai 1557, en effet, Marie Tudor accorda à la Stationer's company le privilège général sur l'impression et l'édition des ouvrages dans tout le royaume. L'institution se fit reconnaître un pouvoir de police autorisant la saisie et la destruction des exemplaires de l'œuvre. Elle avait le pouvoir d'accorder des licences (licensing), autorisant l'impression, ainsi que droit exclusif ou stationer's copyright. En 1562, le Licensing Act exigea que tout ouvrage soit enregistré sur le Registre de la Stationner's company. Ce droit exclusif ne possédait pas de durée, la perpétuité étant en quelque sorte sécrétée par l'idée de nécessité d'un contrôle continu des œuvres. Le droit mis en place, associant de manière assez malsaine le pouvoir royal et une entité privée, apparaissait donc comme une sorte de copyright corporatif alliant pouvoir de police (et de censure) et régulation du marché.

Ce mélange des genres va être brisé avec la loi d'Anne le 5 avril 1710. L'exclusivité n'est plus seulement accordée à la Stationer's company. Le droit d'impression accordé aux auteurs et aux cessionnaires supposait l'inscription de l'œuvre sur le registre de la Stationner's company mais sans être nécessairement membre. Il durait 14 ans et était renouvelable. Sans rentrer dans le détail de ce dispositif, il faut bien comprendre que, contrairement à ce qui est souvent écrit, ce texte n'est pas la première loi dans l'histoire sur le droit d'auteur ou le copyright (le terme n'est même pas employé dans la loi) mais plutôt comme un moyen de codifier le stationer's copyright et surtout de limiter le monopole de la Stationer's company. Comme cela a été écrit par Patterson (p. 43) : « La loi d'Anne n'était ni la première loi sur le copyright en Angleterre et n'était pas censée non plus favoriser originellement les auteurs. C'était une loi de régulation du marché » destinée à « empêcher la continuation du monopole des libraires ».

La suite de l'histoire, identique à celle qui s'est développée en France (M. Buydens) opposa les libraires londoniens aux libraires de province à propos de la réimpression d'ouvrages tombés dans le domaine public selon la loi d'Anne. Cette célèbre battle of booksellers conduira les libraires londoniens à invoquer la common law et le droit naturel pour prétendre être investi des droits des auteurs et s'opposer à la reproduction des œuvres par les libraires de province. Dans un premier temps, les juges anglais, notamment dans l'arrêt Millar v. Taylor (1769) reconnurent un copyright de common law de source judiciaire destiné à exister à expiration de la protection légale offerte par la loi d'Anne. Dans un second temps (arrêt Donaldson v. Becket 1774), le juge fit prévaloir la loi d'Anne à partir de la publication de l'œuvre. La conception positiviste l'emporte ainsi sur la position de droit naturel.

Le copyright britannique sera souvent réformé. L'on ne compte pas moins de 14 lois entre 1735 et 1875. Il va s'élargir à de nouvelles œuvres : de sculpture en 1814, de dessins et photos en 1862. Il accueillera de nouveaux droits comme le droit d'exécution publique pour les œuvres dramatiques en 1833 et pour les œuvres musicales en 1842. Les formalités de dépôt seront allégées. Les lois importantes sont tout de même celles de 1911 et de 1988. La loi de 1911 regroupe toute la matière dans un acte unique. Elle prend acte de l'adhésion du Royaume-Uni à la Convention de Berne. Les enregistrements ne sont plus nécessaires à la Stationers company. Les enregistrements de sons ou les films sont protégés. La durée de protection est de 50 ans après la mort de l'auteur. Enfin la contrefaçon concernera également les traductions et les adaptations. Après la réforme de 1956 qui accueillera de nouvelles œuvres comme les curieux arrangements typographiques d'éditions publiées, l'évolution technologique (télévision, logiciel, câble…) a rendu nécessaire une nouvelle modification de la loi. C'est tout l'objet du Copyright, Design and Patent Act (que nous désignerons dans la suite de l'ouvrage par l'acronyme CDPA). Cette loi fleuve qui déborde, comme son nom l'indique, la matière du copyright renforce les droits des titulaires (droit de distribution ou de location), introduit un copyright tribunal destiné à régler avant tout les litiges entre les sociétés de gestion collective et les utilisateurs d'œuvres, reconnaît des droits moraux pour les auteurs et des prérogatives pour les performers (artistes interprètes). Les évolutions postérieures à la loi de 1988 seront présentées dans la suite de l'ouvrage.

B – États-Unis

L'histoire du copyright américain est avant tout marquée par la clause copyright de la constitution américaine adoptée le 17 septembre 1787. Cette disposition donne au Congrès le pouvoir de « promouvoir le progrès de la science et des arts utiles en accordant pour un temps limité aux auteurs… le droit exclusif à leurs écrits ». C'est sur le fondement de cette clause, que sera adoptée la loi du 31 mai 1790 qui ne protégera que des livres ou des cartes pour une durée de 14 ans, renouvelable une fois, avec le respect de différentes formalités. Différentes lois suivront ce texte fondateur en accueillant la protection de nouvelles œuvres : les gravures en 1802, les œuvres musicales en 1831, les photographies en 1865, en allongeant la durée de protection (de 14 à 28 ans), en allégeant les formalités de dépôt qui, au cours du temps, ont été très lourdes (jusqu'en 1831, il était nécessaire de faire une publicité de l'enregistrement de l'œuvre dans la presse).

La loi américaine de 1790 est en tout point identique à la loi d'Anne. Mais avant que ne soient adoptés ce texte et la clause copyright, plusieurs lois fédérales avaient reconnu le copyright comme un droit naturel. Cette reconnaissance sera à l'origine d'une jurisprudence tout à fait intéressante développée au xixe siècle qui prendra parti sur la nature du copyright. Dans la jurisprudence Wheaton rendue en 1834 par exemple, (une jurisprudence qui est un peu le pendant de la décision anglaise Donaldson évoquée plus haut), la Cour va rejeter l'idée d'une protection des œuvres par la common law à partir de la publication. Pour se faire, les juges interpréteront le terme de securing dans la clause copyright en soulignant qu'il ne s'agit pas de reconnaître un droit préexistant mais de le créer. Il est vraisemblable que les juges américains aient adopté cette position dans l'arrêt Wheaton en prenant en compte les dérives qui se développèrent dans le domaine du brevet sur les bateaux à vapeur. Le droit de la propriété intellectuelle est un droit qui doit être canalisé et le droit positif l'emporte une fois de plus sur le droit naturel. Le copyright, nous le verrons plus bas, apparaît beaucoup plus comme un monopole légal que comme un droit de propriété.

La loi adoptée aux États-Unis en 1909, passera à côté de grandes évolutions : les radios et la télévision, la protection des films… Elle sera en conséquence modifiée plusieurs fois. Elle comporte toutefois plusieurs avancées dont la consécration des droits de réaliser des adaptations ou d'exécution publique pour les œuvres musicales. Le Copyright Act de 1976 représente une réforme plus importante. Il protège toutes les œuvres originales, la durée de protection est désormais réduite à une période unique, la doctrine du fair use est codifiée, les auteurs et les ayants droit se voient attribuer un droit de résilier les transferts de droits. Ce Copyright Act sera également plusieurs fois amendé et notamment par le Berne Convention Implementation Act (BCIA) afin de prendre en compte l'adhésion des États-Unis à la Convention de Berne de Berne le 1er mars 1989. En 1990, certains artistes des arts visuels se voient reconnaître des droits moraux. En 1998, des dispositions seront adoptées pour reconnaître et encadrer les mesures techniques de protection et d'information ainsi que la responsabilité des intermédiaires techniques (Digital Millennium Copyright Act ou DMCA). Une réforme importante dans le domaine musical sera adoptée en 2018 avec le Music Modernization Act. En 2020 a été consacré le Copyright Alternative in Small-Claims Enforcement Act visant à fournir un processus de règlement alternatif des litiges abordable et efficace pour les réclamations en matière de droit d'auteur dont les montants sont modestes. Toutes ces nouvelles dispositions seront présentées dans la suite de l'ouvrage.

Section 2

Philosophie et nature du copyright anglo-américain

Le copyright anglo-américain doit-il être considéré comme un monopole d'exploitation ou un droit de propriété ? Quelles justifications peut-on donner à ce droit ? Le droit naturel ? L'intérêt public ? La récompense ? Nous envisagerons la nature du droit (I) puis ses justifications (II), en montrant comment celles-ci sont reçues par le droit positif (III). La philosophie du droit, pour la philosophie du droit, ne présente pas en effet un grand intérêt comme l'a démontré B. Oppetit.

I – Nature du copyright

Nous n'allons pas présenter en quelques lignes la nature du droit du copyright anglo-américain. Cela ne serait pas sérieux. Tout juste souhaitons-nous souligner un point qui l'est rarement et qui se révèle essentiel dans la compréhension des systèmes de copyright et de droit d'auteur continental.

L'histoire de ces deux systèmes diverge profondément. Le copyright a été construit comme un monopole légal (justifié par un intérêt public ou l'idée d'une récompense). Le droit d'auteur continental a été plutôt pensé comme un droit de propriété (d'où le recours au droit naturel). Cette différence de conception se traduit par deux techniques législatives opposées et s'explique surtout par un enjeu pratique important.

Concernant la technique législative, il est évident que les systèmes qui conçoivent le copyright comme un monopole légal vont s'efforcer de le définir et de l'encadrer avec précision. Cela explique pourquoi les lois anglaises ou australiennes, cela est un peu moins vrai pour la loi américaine, sont aussi longues. Le CDPA compte, par exemple, pas moins de 300 articles ! Il y aurait également beaucoup à dire sur les nombreuses révisions législatives dans les systèmes de copyright. En comparaison, les lois des pays de droits continentaux (que l'on songe à la France ou l'Allemagne), sont des lois synthétiques qui s'appuient souvent sur des concepts abstraits. Il suffit de considérer ici la définition des droits et des prérogatives (droit de reproduction, droit de représentation) dans la loi française. Cette observation ne doit toutefois pas être généralisée. Les dispositions législatives se font beaucoup plus précises dans le droit d'auteur continental lorsqu'il s'agit de définir les exceptions au droit. Le copyright américain s'appuie en revanche sur la clause générale du fair use accordant ainsi beaucoup plus de pouvoir au juge. Ceci s'explique par des raisons de fond. Dans le droit d'auteur continental conçu comme un droit naturel, les prérogatives du titulaire sont définies de manière suffisamment souple afin que le juge exalte les droits du propriétaire (ou étende le monopole, exemple du droit de destination). Ces mêmes magistrats, en revanche, se trouvent contraints lorsqu'il s'agit d'examiner une exception. Dans le copyright, américain tout au moins, il nous semble que la technique est exactement l'inverse. Les droits du propriétaire sont limitativement définis et le juge, grâce au mécanisme du fair use, peut libérer des espaces de liberté aux utilisateurs afin de prendre en compte des intérêts qui ne sont pas seulement ceux du propriétaire.

Intérêts du propriétaire d'un côté, intérêts du public de l'autre ; sans caricaturer l'opposition, l'on aura compris que l'enjeu est donc la définition des prérogatives de l'auteur. Tous les systèmes qui exaltent le droit d'auteur ou le copyright comme un droit naturel souhaitent en réalité souvent étendre les prérogatives des propriétaires. Nous avons développé un exemple plus haut à propos de la guerre des éditeurs ; ceux-ci ont invoqué le droit naturel afin de pouvoir se réserver des droits sur des œuvres tombées dans le domaine public à l'expiration de la protection légale offerte par la loi d'Anne. Un débat de même nature s'est développé dans le célèbre arrêt Betamax que nous présenterons plus bas (v. p. 210).

II – Justifications du copyright

De nombreuses justifications du copyright ont pu être données au cours de l'histoire. Nous présenterons les principales, sans souci d'exhaustivité.

Les premières ont pu mettre l'accent sur l'idée de droit naturel sans s'accorder sur le fondement de ce droit. Aux États-Unis, sous l'influence plus particulière de la pensée de John Locke, le copyright est une propriété justifiée par le travail. Par comparaison, de nombreux pays en Europe partagent ce rattachement au droit de propriété mais sollicitent plutôt la protection de la personnalité de l'auteur comme fondement. Quoi qu'il en soit, ces analyses sont critiquées pour plusieurs raisons. L'on peut en effet discuter l'existence même du droit naturel. Sans aller jusque-là, l'on peut aussi considérer que le droit de propriété, fondé sur le travail ou la personnalité, est un droit trop puissant pour réserver des œuvres (littératures, peintures…) qui nécessitent avant tout une certaine liberté de circulation afin de favoriser la création.

Le copyright peut également être expliqué par l'idée de récompense. L'auteur apporte une œuvre à la société qui doit en retour le récompenser de son effort créatif. À cette thèse, ainsi très rapidement énoncée, l'on peut opposer deux arguments. Le premier consiste à souligner que la récompense pourrait être assurée par un droit tout autre qu'un droit exclusif. Le second conduit à s'interroger sur la justification de la récompense. Lorsqu'il s'agit d'inciter des opérateurs à inventer des médicaments pour soigner des populations fragiles, l'on comprend parfaitement la thèse de la récompense. Dit autrement, le brevet suppose des inventions utiles. Mais en matière de copyright ? Doit-on nécessairement récompenser le créateur d'un programme de télévision de téléréalité ? Comme cela a pu être dit, « access to Madonna isn't the same thing as access to medecine » (il est facile d'objecter ici que le brevet protège également le système d'attache de la ceinture d'un pantalon ou que le copyright bénéficie également à David Lynch ou Francis Bacon).

La thèse de l'incitation met en avant l'intérêt du public. Elle est un peu différente de la précédente en ce sens qu'elle répond à un objectif finalisé. Il n'est pas question de récompenser un effort créatif, par principe, mais d'inciter à, pour des raisons bien particulières. Lesquelles précisément ? Du côté du public, le législateur souhaite que celui-ci ait accès à des produits culturels. Du côté des auteurs, des exploitants, le constituant envisage une protection qui permette à ces derniers de récupérer des investissements créatifs et de retirer un profit proportionnel au succès des créations. L'œuvre, comme cela a été montré par l'analyse économique du droit, notamment dans un article célèbre de Richard Posner et William Landes, est onéreuse à produire mais peu coûteuse à reproduire. L'octroi d'un droit privatif est donc indispensable pour contrôler la reproduction qui permettra aux titulaires de rémunérer leur investissement créatif. L'objection à cette thèse de l'incitation (accès du public contre rémunération des auteurs) est double. Tout d'abord, l'incitation pourrait se réaliser par un mécanisme tout autre que le copyright ; que l'on songe par exemple à des mesures fiscales. Ensuite et surtout, les droits exclusifs, pour rester sur l'analyse économique du droit, engendrent des coûts de transaction qui peuvent limiter l'accès aux œuvres. Poussant l'analyse économique très loin, certains auteurs considèrent, dans le cadre de ces théories de l'incitation, que la propriété est le meilleur moyen d'exploiter les ressources (on se souvient de la fable de la tragédie des biens communs de Hardin). En conséquence la propriété serait sans limites et sans durée. Mais est-on bien certain que cette thèse, pensée pour des ressources naturelles qui s'épuisent, a un sens pour des produits culturels non rivaux par définition ? La création suppose par ailleurs d'être alimentée par un domaine public et un fonds commun. Il n'est pas concevable de construire un droit sans limites.

Bien d'autres thèses ont pu être énoncées afin de justifier le copyright. Certains ont ainsi mis l'accent sur le fait que l'octroi du copyright avait été un moyen d'émanciper le créateur et de constituer un espace public indépendant du pouvoir en réaction notamment au système des privilèges. D'autres ont souligné le lien avec la démocratie ; le copyright favorisant des moyens de création autonomes et la diversité des œuvres. Sans multiplier les références, il convient de voir comment ces philosophies sont reçues par le droit positif.

III – Réception par le droit positif

Le copyright est un monopole et non une propriété de droit naturel (même si l'on parle dans de nombreux textes de property ce qui désigne avant tout une mobilisation des droits).

Plusieurs dispositions dans le droit positif témoignent de cette conception (l'histoire pourrait également être appelée à la rescousse de cette observation. La loi d'Anne n'était-elle pas intitulée : « loi destinée à encourager la connaissance, par l'attribution des copies de livres imprimés aux auteurs et à leurs cessionnaires » ?). Ainsi la définition des œuvres protégeables, notamment dans le système britannique, témoigne très clairement de la volonté de contrôle de l'objet de la protection par le pouvoir politique. La liste ouverte des œuvres dans le droit d'auteur continental renvoie, tout au contraire, à cette idée que le droit privatif, en tant que droit naturel, ne peut être contraint par l'État. Pour affiner un peu l'analyse, nous pouvons dire que, dans les systèmes de copyright, le principe est presque celui de l'appartenance des œuvres au domaine public. C'est donc par une décision du constituant, et pour des raisons d'intérêt public, que ces œuvres sont « arrachées » du domaine public pour recevoir protection. En contrepoint, nous savons que dans le droit d'auteur continental, le droit naît du fait même de la création. Aucune action de l'autorité n'est nécessaire pour reconnaître les prérogatives.

Le respect des formalités participe de cette même idée. Les formalités pratiquées aux États-Unis, même si elles sont profondément évoluées, permettent, en effet, de vérifier que l'œuvre répond bien aux conditions requises et qu'il est bien utile d'envisager sa protection. Nous sommes bien loin du principe selon lequel « le droit né du fait même de la création ».

Les conceptions de l'originalité diffèrent bien évidemment selon la conception que l'on se fait de la philosophie du droit. Nous verrons que pendant longtemps les États-Unis ont fait appel à l'idée de protection de l'investissement et du travail. Comme cela est dit dans l'arrêt West Publishing Co. (1986, v. p. 56), des compilations tels que des recueils de jurisprudence de West sont protégeables dans la mesure où elles sont « le résultat d'un travail, d'un talent et d'un jugement considérable (…) Pour rencontrer les conditions (…) une œuvre doit seulement être le produit d'une faible quantité de travail intellectuel ». Les Britanniques, de leur côté, ont longtemps fait appel au triptyque du labour (travail), skill (talent ou compétence) et judgment (jugement ou discernement) ce qui n'a pas grand-chose à voir avec la protection de la personnalité.

Au niveau des exceptions, la prise en compte de l'intérêt du public (ou la mise en évidence de l'idée selon laquelle le copyright ne doit pas être une limite à la dissémination des œuvres) s'effectue à l'aide d'un mécanisme tel que le fair use (et dans une moindre mesure le fair dealing). Bien d'autres exemples seront développés dans la suite de l'ouvrage.

Section 3

Environnement du copyright anglo-américain

L'environnement interne (I) et international (II) du copyright anglo-américain sera ici présenté.

I – Environnement interne

Le copyright peut difficilement être compris en dehors du système dans lequel il évolue. Ainsi l'appréciation laxiste du critère d'originalité dans le système britannique (v. p. 57 s.) s'explique en grande partie selon nous par le fait qu'il n'existe pas au Royaume-Uni de mécanisme équivalent à notre concurrence déloyale. Le tort de passing off qui permet de sanctionner le comportement d'un opérateur faisant passer auprès de sa clientèle ses produits ou services pour ceux d'un concurrent est défini de manière très restrictive (il implique une certaine tromperie pour le consommateur). Il existe bien une hypothèse voisine de reverse passing off consistant, cette fois, à faire passer les produits d'un autre pour ses propres produits mais cette action n'est pas très courante (pour une application, V. l'arrêt Bristol Conservatories ltd.). L'on comprend pourquoi dans ces conditions le juge britannique a eu tendance à étendre le champ de la protection sur certaines créations. De la même manière, le refus de protection d'un casque de Stormtrooper dans le film de la guerre des étoiles par le copyright britannique s'explique très certainement par le fait que le juge entendait ménager l'existence du système des dessins et modèles non enregistrés (à quoi sert ce droit si le copyright est défini de manière beaucoup trop large ?). Les droits de propriété intellectuelle peuvent toutefois se cumuler lorsqu'ils sont contrefaits de manière simultanée. Cela a été jugé, par exemple, par la Cour suprême des États-Unis à propos d'un cumul de droit d'auteur et de dessins et modèles (arrêt Mazer). Cette hypothèse de cumul simultané ne doit pas être confondue avec celle de cumul successif consistant à reconstituer un monopole sur un objet inappropriable. Pour tourner l'interdiction du monopole sur des articles utilitaires par exemple (les pièces détachées du moteur d'une voiture), il pourrait être tentant d'invoquer le droit d'auteur sur les dessins et d'étendre le monopole à l'occasion de la reproduction en trois dimensions. Le CDPA (section 51) pose ici la règle selon laquelle le dessin d'un objet qui est exclu de la protection ne permet pas à son auteur de s'opposer à la réalisation de l'objet en trois dimensions. Une règle semblable est posée à la section 103 du Copyright Act.

Le copyright évolue également aux côtés des droits de propriété matérielle de l'objet qui supporte l'œuvre. La propriété mobilière tangible (aux États-Unis, « chattels ») est bien distinguée de la propriété immatérielle.

Bien d'autres points participant à l'environnement interne du copyright seront envisagés dans cet ouvrage comme par exemple le droit de la concurrence (v. p. 160 ou le droit commun des contrats).

II – Environnement international

Le copyright anglo-américain doit également se comprendre dans son environnement international. Dès 1886, la Convention de Berne est venue instituer une « Union » entre les États signataires et poser de grands principes communs à ceux-ci au nombre desquels on relèvera, à l'issue de plusieurs révisions, l'assimilation de l'étranger au national, le principe de la protection des œuvres dans chaque pays selon la loi locale et l'instauration d'un minimum (le fameux « minimum de Berne ») où l'on trouve, pêle-mêle, la prévision de tel ou tel droit dont doivent pouvoir se prévaloir les auteurs, la reconnaissance d'un droit moral à dire vrai assez fruste ou la fixation d'une durée de protection minimale. Le Royaume-Uni a adhéré très tôt (1887) à la Convention de Berne, ce qui explique des différences fortes, notamment en matière de formalités, avec les États-Unis. Ces derniers, en revanche, ont mis beaucoup de temps à ratifier ce texte fondamental et quand cela a été fait (1er mars 1989), le respect de certaines dispositions n'a pas été assuré. Nous le vérifierons avec le droit moral ou les formalités.

Cette internationalisation du copyright entraîne une certaine modélisation du droit comme en témoignent les exemples des mesures techniques et la durée de protection. L'article 11 du Traité de l'OMPI pose que « les Parties contractantes doivent prévoir une protection juridique appropriée et des sanctions juridiques efficaces contre la neutralisation des mesures techniques efficaces ». La directive Société de l'information a relayé ce texte en disposant en son article 6 que « les États membres prévoient une protection juridique appropriée contre le contournement de toute mesure technique efficace ». Et le CDPA comporte désormais de telles dispositions aux sections 296 ZA à ZF. Il en va évidemment de même dans les droits des autres pays membres de l'Union européenne. De l'autre côté de l'Atlantique, le Digital Millennium Act de 1998 a également posé en droit américain le principe de la protection de ces mesures. Concernant la durée, l'on sait que celle-ci a été allongée de 20 ans en Europe suite à l'adoption de la directive 93/98/CCE. Pour faire bénéficier les œuvres américaines de cette durée de protection supplémentaire de 20 ans en Europe, les États-Unis devaient eux-mêmes protéger les œuvres européennes de cette durée (principe de réciprocité posé à l'article 7 de la directive 2006/116/CE ayant remplacé la directive 93/98/CCE). Cela sera fait en 1998 avec le Sonny Bono Copyright Term Extension Act.

La situation du Royaume-Uni est aujourd'hui singulière. Le « législateur » européen est plus directement intervenu dans le champ du droit d'auteur par tout un jeu de directives, les unes dites verticales car s'appliquant à un objet donné : programmes d'ordinateur en 1991 et bases de données en 1996 ; les autres dites horizontales car « traversant » la matière : directive location et prêt de 1992, « satellite » de 1993, durée de 1993 encore, directive « droit d'auteur et droits voisins dans la société de l'information » de 2001 qui eut l'ambition d'adapter le droit d'auteur à l'univers de la numérisation, directive droit de suite de la même année. En tant que membre de l'Union européenne, le Royaume-Uni a transposé les dispositions de toutes ces directives. Notre ouvrage ne les présentera que lorsque le CDPA les contredit ou les ignore. Il en est de même pour la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne (sur la conformité du copyright britannique à cette jurisprudence, voir E. Derclaye). Bien évidemment le référendum du 24 juin 2016 conduisant à une décision d'une majorité de citoyens britanniques de se retirer de l'Union européenne (« Brexit »), pose la question de l'avenir du copyright dans cet ordre juridique. Le gouvernement Britannique a adopté en 2018 l'European Union (Withdrawal) Act. Toutes les directives qui ont été adoptées avant la sortie du Royaume-Uni ont vocation à être appliquées. Cela n'est pas le cas, par exemple, de la directive 2019/790 du 17 avril 2019, qui est postérieure au Brexit. Il en est de même des interprétations retenues par la Cour de justice de l'Union durant cette période. Un arrêt rendu par la cour d'appel de Londres le 26 mars 2021 est ici intéressant car il consacre de longs développements sur l'application du droit de l'Union européenne dans un contexte post-brexit, et à la jurisprudence de la CJUE sur le droit de communication au public. La Cour y souligne qu'en l'absence de réforme nationale, elle n'entend pas s'écarter de l'interprétation du droit de communication au public faite par la CJUE dans ses décisions antérieures au Brexit. Elle précise sur ce point que les arrêts et ordonnances de la CJUE rendus antérieurement à la sortie de l'Union constituent une « jurisprudence européenne conservée » (retained EU case law) aux termes de l'article 6 (7) du European Union (Withdrawal) Act 2018, et qu'ils continuent de faire partie du droit interne après le Brexit et de lier les juridictions inférieures (art. 6 (3), European Union [Withdrawal] Act 2018). Bien évidemment la cour d'appel précise que les juges peuvent s'écarter des précédents européens dans les mêmes conditions que les cours supérieures au regard de ses propres précédents. Cependant elle note qu'en l'état actuel, elle n'a pas l'intention de le faire pour des raisons de sécurité juridique. Elle souligne enfin que si les arrêts de la CJUE rendus après le 31 décembre 2020 ne font pas partie du « droit européen conservé » et ne lient donc pas les juges britanniques, une cour ou un tribunal britannique peuvent néanmoins « tenir compte » de tels jugements (art. 6 (2), European Union (Withdrawal) Act 2018). Pour la période postérieure à la sortie de l'Union, les solutions sont moins certaines. Sur le principe, le retour à la souveraineté permet certainement au parlement d'adopter des mesures favorables à son industrie technologique ou culturelle. Songeons ici à la célèbre silicon roundabout ou à Christie's à Londres. Le parlement pourrait revenir en arrière et supprimer le droit de suite pour protéger les intérêts économiques de la célèbre maison de vente aux enchères Christie's. Il pourrait assouplir le copyright en instituant un mécanisme de fair use destiné à favoriser l'innovation technologique. Tout ne serait pas autorisé pour autant. Les œuvres circulent, notamment sur les réseaux, et ne se laissent pas enfermer dans des frontières. La sphère du droit serait donc nécessairement limitée. Par ailleurs, le Royaume-Uni, une fois en dehors de l'Union européenne, reste toujours soumis aux conventions internationales : Berne, Rome, Traité de l'OMPI… Il n'est donc pas possible d'en revenir à des formalités de protection ou d'ignorer la règle du triple test dans la mise en œuvre des exceptions (ce d'autant plus que cette règle a été instaurée à l'initiative du Royaume-Uni). Sur certains points néanmoins, le Royaume-Uni sera certainement conforté. Nous songeons à la définition limitative des œuvres ou à la possibilité d'instituer un droit de copie privée sans rémunération. Sur l'originalité, il nous semble vraisemblable que les juges en reviendront rapidement au triptyque du labour (travail), skill (talent ou compétence) et judgment (jugement). Le copyright perdra de son influence en Europe (et notamment auprès de la Commission), en revanche, l'on peut penser qu'il continuera à rayonner dans les pays de common law. En bref, le copyright n'est pas un droit mort après la triste décision du 24 juin 2016. Ceci étant précisé, des accords commerciaux avec l'Union européenne pourraient parfaitement exiger du Royaume-Uni de maintenir les standards antérieurs à 2018. Par exemple, un accord commercial conclu en 2011 entre l'Union européenne et la Corée pose la reconnaissance du cumul entre le droit du copyright et le droit des dessins et modèles. Un autre, passé avec la Moldavie en 2004, impose la reconnaissance du droit de suite. Il ne faut pas oublier enfin que le Royaume-Uni est partie à la Convention européenne des droits de l'homme. L'article 1er du premier protocole additionnel sur le droit au respect des biens s'imposerait donc (comme bien d'autres articles). (Pour une illustration de cette influence à partir de l'article 1er, voir l'arrêt de la CEDH du 1er sept. 2022.)
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Le copyright est I'ensemble des droits exclusifs de
nature économique conférés par la loi a des personnes,
physiques ou morales, sur certaines catégories d’ceuvres
et de produits culturels.

Le copyright, objet de ce livre, est le copyright anglo-
américain.  Sa finalité est de mettre en valeur la
richesse de ce systeme, sans ignorer, lorsque cela est
possible, les liens qu’il entretient avec le droit d’auteur
continental, a travers des questions aussi variées que
Pobjet des prérogatives, les conditions et les titulaires
de la protection, la nature du droit, son exploitation,
sa violation et les moyens de défenses. La deuxieme
édition de cet ouvrage introduit un nouveau chapitre sur
les droits dits voisins et plus particulierement celui des
artistes-interprétes. Il revient sur les grands arréts récents
du droit du copyright (fair use, droit de communication
au public, work made for hire...) et les réformes notoires
(CASE Act, Music Modernization Act...), sans oublier
les conséquences du Brexit pour le Royaume-Uni
(European Union (Withdrawal) Act).

Jean-Michel Bruguiére est professeur a IUniversité
Grenoble-Alpes, directeur du CUERPI (CRJ), avocat
Of Counsel Cabinet Deprez, Guignot & Associés.
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