ALAI 2009 Londres – réponses du groupe suisse au questionnaire 
A. Histoire

1. En 1854, plusieurs cantons suisses ont adopté un concordat (accord intercantonal) sur la protection de la propriété littéraire et artistique. Ce concordat accordait aux écrivains et aux artistes un droit exclusif de reproduire leurs œuvres pendant une durée de 30 ans à compter de leur divulgation ; cette protection n’était accordée qu’aux œuvres publiées sur le territoire de l’un ou l’autre des cantons ayant ratifié ce concordat. La protection ne s’étendait pas à l’utilisation de l’œuvre pour la création d’œuvres dérivées
. 

La première loi fédérale sur le droit d’auteur date de 1873. Elle prévoyait une protection des œuvres littéraires et artistiques jusqu’à l’expiration d’une durée de 30 ans après la mort de l’auteur. Elle limitait le droit d’exécution par une licence obligatoire qui plafonnait les redevances à 2 % des recettes brutes
.
C’est avec les révisions de Paris et de Berlin de la Convention de Berne que la Suisse a adapté ensuite sa législation.

2. La législation suisse n’a pas été influencée par la loi de la reine Anne.

3. Il n’y a pas eu en Suisse de système de corporations s’occupant de questions de droit d’auteur. 
B. Exploitation en ligne
4. La loi suisse ne contient pas de dispositions particulières qui seraient propres aux bibliothèques numériques. 

Le domaine de l’éducation est parfois au bénéfice de règles spéciales. 
Ainsi, toute utilisation d’une œuvre par un enseignant ou ses élèves à des fins pédagogiques est permise (art. 19 al. 1 litt. b LDA). De même, la reproduction d’exemplaires d’œuvres au sein des entreprises, administrations publiques, institutions, commissions et organismes analogues est permise à des fins d’information interne ou de documentation (art. 19 al. 1 litt. c LDA). Dans les deux cas, une rémunération est due en contrepartie ; cette rémunération ne peut être perçue que par une société de gestion dont les tarifs sont soumis à l’approbation de la Commission arbitrale fédérale pour la gestion de droits d’auteur et de droits voisins, art. 20 LDA). Ces reproductions ne peuvent porter sur la totalité ou l’essentiel des exemplaires d’œuvres disponibles sur le marché ; elles ne peuvent non plus porter sur des œuvres des beaux-arts, en particulier
.
L’utilisation de l’œuvre au sens de l’art. 19, al. 1, let. b (utilisation par un enseignant ou ses élèves à des fins pédagogiques) est soumise à des tarifs préférentiels (art. 60 al. 3 LDA). 
Les exemplaires d’archives font l’objet d’un régime particulier (art. 24 LDA), qui prévoit, concernant les bibliothèques : « Les bibliothèques, les établissements d’enseignement, les musées et les archives accessibles au public sont autorisés à confectionner les copies d’exemplaires d’œuvres qui sont nécessaires pour la sauvegarde et la conservation de leurs collections, à condition qu’ils ne poursuivent aucun but économique ou commercial avec cette activité ». Cette règle a été introduite pour que les bibliothèques et autres établissements visés par cette disposition puissent créer des archives électroniques leur permettant de sauvegarder leurs documents. Pour maintenir la lisibilité des documents conservés sous une forme numérique, ces établissements doivent non seulement les copier régulièrement sur de nouveaux supports d’enregistrement, mais aussi les adapter à  un environnement informatique en constante évolution (logiciels et matériel). Le renouvellement des documents archivés implique des actes de reproduction qui sont exemptés du droit d’auteur. « Cette exception au droit d’auteur ne s’applique toutefois pas aux reproductions et aux enregistrements qui ont non seulement pour but la sauvegarde des collections, mais qui ont aussi une visée commerciale. Par exemple, la création d’une banque de données interrogeable contenant des oeuvres. Il est également interdit de dupliquer l’exemplaire d’une oeuvre disponible sur le marché (p. ex. un CD ou un DVD) pour s’épargner l’achat d’un exemplaire requis à des fins d’archivage »
.
Par souci d’être complet, on mentionnera encore que l’utilisation des productions d’archives des organismes de diffusion est désormais soumise à un régime de gestion collective obligatoire
. Cette disposition est complétée par un art. 22b, concernant l’utilisation d’œuvres orphelines : ainsi, s’agissant de phonogrammes ou de vidéogrammes destinés à l’exploitation qui ont été produits ou reproduits en Suisse il y a plus de dix ans, et dont les titulaires de droits sont inconnus ou introuvables, les droits nécessaires à leur exploitation ne peuvent être exercés que par une société de gestion soumise à surveillance, dans la mesure où l’exploitation concerne des stocks d’archives accessibles au public et des archives des organismes de diffusion.
5. Il n’existe à l’heure actuelle aucun projet visant à élargir aux bibliothèques en ligne un système de gestion collective obligatoire.
6. La loi suisse ne contient aucune règle particulière concernant la question du consentement des auteurs à la numérisation en ligne de leurs œuvres.
C. Epuisement international

7. Concernant l’épuisement en droit d’auteur, l’art. 12 LDA dispose :

Art. 12 Epuisement de droits

1 Les exemplaires de l’œuvre qui ont été aliénés par l’auteur ou avec son consentement peuvent l’être à nouveau ou, de quelque autre manière, être mis en circulation.

1bis Les exemplaires d’une œuvre audiovisuelle ne peuvent être revendus ou loués qu’à partir du moment où l’exercice du droit de représentation de l’auteur n’en est plus entravé (art. 10, al. 2, let. c). 

2 Les logiciels qui ont été aliénés par l’auteur ou avec son consentement peuvent être utilisés ou aliénés à nouveau.

3 Une fois réalisées, les œuvres d’architecture peuvent être modifiées par le propriétaire; l’art. 11, al. 2, est réservé.

Antérieurement, le projet de loi prévoyait clairement le principe de l’épuisement international
. Cependant, lors des délibérations parlementaires en 1992, les Chambres fédérales ont laissé ouverte la question, car elles voulaient que la loi soit compatible avec l’acquis communautaire que la Suisse se proposait de reprendre à l’époque avec la ratification du traité sur l’Espace Economique Européen (EEE). A ce moment en effet, on se demandait si l’épuisement régional, prescrit par les règles européennes, empêchait les Etats membres de pratiquer l’épuisement international dans les rapports avec les Etats tiers (question tranchée depuis lors par l’arrêt Silhouette en droit des marques 
). Cette question n’étant pas réglée au moment où le Parlement délibérait, celui-ci a adopté un texte qui ne permettait pas de savoir si l’épuisement serait national ou international, pour que la loi puisse ensuite être interprétée d’une manière conforme au droit européen. Le Traité EEE n’ayant pas été ratifié en votation populaire, le texte légal présentait ainsi une lacune.

Une affaire d’importation parallèle de jeux vidéo "Donkey Kong" a donné à notre Haute Cour l’occasion de trancher la question
. Dans cette affaire, le Tribunal fédéral a considéré que le législateur ne s’était pas prononcé sur la question de l’épuisement dans l’hypothèse d’un rejet du Traité EEE, et qu’auparavant, la Suisse pratiquait l’épuisement international. Ce dernier point n’est pas totalement exact : sous l’empire de l’ancien droit, la jurisprudence avait adopté le principe de l’épuisement national
. L’art. 58 de l’ancienne loi sur le droit d’auteur introduisait toutefois une dérogation générale à ce principe en stipulant que les exemplaires licitement confectionnés pouvaient être mis en circulation en Suisse malgré une éventuelle limitation à un autre pays ordonnée par le titulaire du droit d’auteur, ce qui revenait à pratiquer l’épuisement international. L’alinéa 3 de cette disposition réservait en revanche la possibilité de limiter à un territoire donné la mise en circulation d’exemplaires de disques, auxquels on appliquait donc le principe de l’épuisement national. Cependant, il est vrai que le projet de nouvelle loi prévoyait l’épuisement international, sans réserver l’exception de l’ancien art. 58 al. 3, et que rien dans les débats parlementaires ne laissait supposer que le législateur ait voulu adopter désormais le principe de l’épuisement national sans restriction. On pouvait donc éventuellement supputer, sans plus, que le Parlement n’avait pas l’intention d’introduire le principe de l’épuisement national dans la loi sur le droit d’auteur.

Comme l’étude des travaux préparatoires de la loi ne livrait pas vraiment d’éléments décisifs pour trancher la question, le Tribunal fédéral a encore cherché d’autres arguments en faveur de la thèse de l’épuisement international. Ayant précédemment jugé que ce principe s’appliquait en droit des marques
, il a déclaré que les différences entre la fonction du droit d’auteur et celle du droit des marques ne devaient pas être surestimées, dès lors que la loi sur les marques confère aussi un droit exclusif d’utiliser la marque. A notre avis cependant, la fonction de la marque (individualiser le produit de l’entreprise qui en est titulaire) n’est pas altérée lors d’importations parallèles : le produit importé reste le produit original de cette entreprise. En revanche, en matière de droit d’auteur, la loi protège l’œuvre elle-même, et non un signe distinctif, et confère à l’auteur ou à son ayant droit un monopole sur les diverses formes d’exploitation de son œuvre. Il peut donc se justifier ici que l’on reconnaisse à l’ayant droit la faculté de bloquer les importations parallèles, de façon à pouvoir maximiser les profits de l’exploitation de l’œuvre (en profitant des disparités de prix d’un pays à l’autre) ; sinon, l’auteur est exposé à un nivellement par le bas de la rémunération qu’il peut percevoir lors de la mise en circulation des exemplaires de son œuvre.

Le Tribunal fédéral s’est également demandé si le droit de la concurrence pouvait avoir son importance ici. A l’époque, la loi sur les cartels
 prévoyait cependant qu’elle n’était pas applicable aux effets sur la concurrence qui découlent exclusivement de la législation sur la propriété intellectuelle
. Ainsi, dans la mesure où cette législation reconnaîtrait un droit exclusif qui porterait aussi sur les importations parallèles, la loi sur les cartels ne pourrait être invoquée pour contrecarrer les effets du droit qui serait par hypothèse reconnu par les règles de la propriété intellectuelle. L’arrêt en a donc logiquement conclu que le droit de la concurrence ne pouvait fournir de réponse à la question de la portée territoriale de l’épuisement. 

Notre Haute Cour s’est penchée sur les accords du GATT et leurs implications possibles pour la question de l’épuisement des droits. Elle s’est cependant bornée à constater que l’accord TRIPS déclare expressément qu’il ne peut être utilisé pour traiter de cette question (art. 6), et que cet accord fait partie des accords de l’OMC. On notera toutefois que selon une opinion, l’art. XI des accords GATT de 1994, qui prohibe les restrictions quantitatives à l’importation, ferait obstacle à une interdiction des importations parallèles, et l’art. XX n’autoriserait pas une dérogation générale à cette règle ; seule une approche sectorielle permettrait de bloquer certaines importations parallèles, mais non toutes, selon cette opinion
.

Le Tribunal fédéral a en revanche estimé que la garantie constitutionnelle de la liberté du commerce couvrirait en particulier le droit d’importer et d’exporter des produits protégés par une loi de propriété intellectuelle. Empruntant ici ces principes au droit public, il a déclaré que cette liberté ne pourrait être limitée que moyennant une base légale suffisante et un intérêt public pertinent, et que l’art. 12 de la loi sur le droit d’auteur ne pouvait constituer une telle base légale, faute d’indiquer une volonté claire du législateur. En outre, poursuit l’arrêt, l’intérêt public commande que l’on place le moins possible d’obstacles à l’accès aux biens culturels, affirmation qui peut se comprendre dans une perspective purement consumériste, mais qui est largement contestable si l’on considère qu’une offre diversifiée est plus importante, en matière d’accès aux biens culturels, qu’une concurrence qui ferait exclusivement pression sur les prix. Le Tribunal fédéral a cependant balayé cette crainte, en remarquant que le régime de l’épuisement pratiqué sous l’empire de l’ancien droit (qui ne limitait que la libre circulation des disques) n’avait pas conduit à restreindre l’offre de biens culturels. Cette observation peut demeurer pertinente pour un marché étroit, comme la Suisse, où l’offre de tels biens est largement dépendante de la production étrangère ; mais il est douteux qu’elle soit d’une validité générale.

Le Tribunal fédéral a ensuite cru trouver une justification supplémentaire à l’épuisement international dans le fait que le titulaire des droits a déjà eu l’occasion de réaliser ses possibilités de gain lors de la première vente, qu’elle ait eu lieu en Suisse ou à l’étranger. Même s’il reconnaît que l’étendue de la protection légale peut varier d’un pays à l’autre, le Tribunal fédéral déclare qu’il appartient néanmoins au titulaire d’examiner dans quels pays les possibilités de gain sont suffisantes et de décider sur cette base où il veut commercialiser son œuvre ! On se permettra de douter qu’une telle stratégie, consistant à ne pas vendre dans certains pays à bas prix, puisse être raisonnable sur le plan économique (il est au contraire possible de commercialiser avec profit des exemplaires à bas prix lorsque le coût marginal des exemplaires additionnels est bas).

Notre Haute Cour a enfin rejeté l’idée que des limitations de vente à un territoire ordonnées par le titulaire des droits puissent avoir des effets en dehors des parties avec lesquelles une telle limitation a été convenue : ainsi, lorsque l’auteur ou son ayant droit déclare consentir à la vente des exemplaires de son œuvre dans un pays déterminé seulement, cette limitation ne peut être un obstacle à l’importation parallèle de ces exemplaires ; seul le partenaire contractuel qui a souscrit à une telle limitation est tenu de l’observer.

Pour conclure, on relèvera qu’en ce qui concerne les œuvres audiovisuelles, la nouvelle loi sur le cinéma avait introduit une règle particulière (art. 12 al. 1 bis LDA), qui a été ensuite modifiée lors de la révision de la LCart. Le texte est désormais le suivant : "les exemplaires d’une œuvre audiovisuelle ne peuvent être revendus ou loués qu’à partir du moment où l’exercice du droit de représentation de l’auteur n’en est plus entravé (art. 10 al. 2 litt. c)". Il s’agit par là d’éviter que l’on puisse importer des DVD ou d’autres supports de films nouveaux pendant la durée de la première exploitation en salle pour chaque région linguistique.
8. La règle de l’épuisement s’applique aux exemplaires qui ont été aliénés avec le consentement de l’auteur. La mise à disposition en ligne, en revanche, n’est pas un acte par lequel des exemplaires matériels sont aliénés. Selon l’opinion qui paraît largement dominante en Suisse, les effets de l’épuisement ne se produisent pas lorsque des œuvres sont disponibles au téléchargement. Le principe de l’épuisement est généralement considéré comme une règle qui résout un conflit entre le droit de propriété intellectuelle et le droit de propriété matérielle sur l’exemplaire corporel. L’art. 12 LDA (précité) s’inscrit d’ailleurs dans un chapitre de la loi intitulé « relations entre l’auteur et le propriétaire d’un exemplaire de l’œuvre ».
9. Les règles concernant l’épuisement ne paraissent aucunement liées à des aspects relatifs aux stratégies de procès en la matière.
D. Formalités
10. Le droit d’auteur suisse ne prévoit pas de formalités.  
Lausanne, le 30 mars 2009 
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� Alois Troller, Immaterialgüterrecht, vol. I, 3ème éd., Bâle 1983, p. 42.


� Alois Troller, op.cit., p. 44.


� Art. 19 al. 3 LDA, qui prévoit encore d’autres exceptions.


� Message du Conseil fédéral à l’appui de la révision, Feuille Fédérale 2006, p. 3302.


� Art. 22a LDA, qui dispose : 


« Sous réserve de l’al. 3, les droits suivants sur les productions d’archives des organismes de diffusion aux termes de la loi fédérale du 24 mars 2006 sur la radio et la télévision ne peuvent être exercés que par les sociétés de gestion agréées:


a. le droit de diffuser la production d’archives sans modification, dans son intégralité ou sous forme d’extrait; 


b. le droit de mettre à disposition la production d’archives sans modification, dans son intégralité ou sous forme d’extrait, de manière que chacun puisse y avoir accès de l’endroit et au moment qu’il choisit individuellement; 


c. les droits de reproduction nécessaires à l’utilisation selon les let. a et b.


Par production d’archives d’un organisme de diffusion, on entend une œuvre fixée sur un phonogramme ou un vidéogramme qui a été produite soit par l’organisme de diffusion lui-même, sous sa propre responsabilité rédactionnelle et avec ses propres moyens, soit à ses frais par des tiers à qui il a lui-même passé commande, et dont la première diffusion remonte à dix ans au moins. Si une production d’archives inclut d’autres œuvres ou parties d’œuvres, l’al. 1 s’applique également à l’exercice des droits sur ces autres oeuvres ou parties d’œuvres dans la mesure où celles-ci ne déterminent pas de façon substantielle le caractère spécifique de la production d’archives.


En présence d’une convention contractuelle conclue avant la première diffusion ou dans les dix ans qui l’ont suivie et portant sur les droits visés à l’al. 1 et leur indemnisation, seules les dispositions contractuelles sont applicables. L’al. 1 ne s’applique pas aux droits des organismes de diffusion au sens de l’art. 37. A la demande de la société de gestion, les organismes de diffusion et les tiers ayants droit sont tenus de renseigner cette dernière sur les conventions contractuelles ». 


� L’art. 12 LDA du projet de loi avait la teneur suivante : 


Les exemplaires de l’œuvre qui ont été aliénés par l’auteur ou avec son consentement, en Suisse ou à l’étranger, peuvent l’être à nouveau ou, de quelque autre manière, être mis en circulation.


Les logiciels qui ont été aliénés par l’auteur ou avec son consentement en Suisse ou à l’étranger, peuvent être utilisés (art. 10, 3e al., let. a), importés ou aliénés à nouveau. Cette règle ne s’applique pas aux logiciels pour lesquels le vendeur s’est engagé à assurer la maintenance ou à fournir des prestations analogues.


Une fois réalisées, les œuvres d’architecture peuvent être modifiées par le propriétaire ».


� Rec. 1998/7, 4799 (Aff. 355/96 du 16 juillet 1998 : Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG c. Hartlauer Handelsgesellschaft mbH).


� ATF (Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral suisse) 124 III 321, SIC (Revue du droit de la propriété intellectuelle, de l’information et de la concurrence) 1998, 569. Le Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral peut être consulté sur le site de ce dernier : http://www.bger.ch/fr/index.htm.


� ATF 85 II 441 : « Le droit n’est épuisé que dans les limites où il a été exercé. Ainsi, lorsque le titulaire du droit exclusif de vente l’a concédé pour un territoire déterminé, celui qui acquiert un exemplaire de l’œuvre sur ce territoire ne peut le revendre ailleurs ».


� ATF 122 III 471.


� LF du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions à la concurrence (LCart), RS 251.


� Depuis lors, elle réserve son application aux restrictions aux importations fondées sur des droits de propriété intellectuelle. 


� Cottier/Stucki, Parallelimporte im Patent-, Urheber- und Muster- und Modellrecht aus europarechtlicher und völkerrechtlicher Sicht, in : Conflit entre importations parallèles et propriété intellectuelle ?, Genève 1996, 56-57.
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