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Article 581 de la convention de Berne :

« Les auteurs jouissent, en ce qui concerne lesexpour lesquelles
ils sont protégés en vertu de la présente conventians les pays de I'Union
autres que le pays d’origine de I'ceuvre, des drojiee les lois respectives

accordent actuellement ou accorderont par la saiig nationaux. »

1. Le principe du traitement national. Premiére déftion. Ainsi posé par la convention
de Berne en son article 581, le principe du tragietmational enjoint a tous les membres de
I'Union instituée d’accorder aux auteurs étrandarpuissance des mémes droits qu’a leurs
nationaux.

Pour bien apprécier sa signification, il faut eanpér le décor : on ne s'’intéresse ici
gu'aux situations internationales, et parmi ellgs;a celles ou une personne étrangere
demande au tribunal d’'un for la protection de sesitsl Quelques soient les autres
circonstances de I'espece (lieu de la premiéereiqgatidn, de la contrefagon, nationalité du
contrefacteur...), le seul élément d’extranéité quisxconcerne est la nationalité étrangere du
demandeur en protectiorNiboyet définit la condition des étrangers confiéide des « cas
ou la jouissance des droits est influencée patrbexité des personnes»?.

L'enjeu de l'article 581 est l'acces a la protentiquridique : il pose que si les
nationaux sont en mesure de l'invoquer, alors fiemngers ne peuvent en étre tenus a I’ écart.
Le contraire reviendrait a les frapper d’une incdigade jouissance. Le dix-neuviéme siecle a
connu une forme radicale de cette incapacité, nariené mort civile », qui privait le sujet de
tous les droits civils. Transposée en matiere delition des étrangers, elle s’apparenterait a
la non-naissance. L’article 5 de la convention éenB interdit aux signataires d’en user de la
sorte avec les auteurs étrangers ressortissants pdiys unioniste. Ce principe est encore
nommeé « principe d’assimilation de I'étranger auiamal », ce qui exprime bien lidée
d’identification de I'un a l'autre.

2. Droit naturel ou droit positif ?Le droit des auteurs ne se nourrit pas du seut droi

naturel de propriété ; le soutien du droit poséifr est nécessaire, voire essentiel. Bien gu’ils

! ’étranger qui nous intéresse est celui qui ra fa nationalité du for - qu'il ait celle d’'un matjers ou qu'il soit apatride -
mais qui se trouve sur son sol. Par « auteur érangnous entendons : l'auteur étranger ressantistun pays unioniste.
Les étrangers absolus seront désignés par I'expness auteur ressortissant d’un pays tiers ».
2 Qu'il soit demandeur ou défendeur & I'instance.

. ou «par leur domicile ou le siege de leur gmise ». J.-P. Niboyet,a condition des étrangerdraité de droit
international privé francaistome II, Librairie du Recueil Sirey, 1951, n°583.



y prétendent, ils ne peuvent étre considérés coomfait s'imposant au pouvoir public : ils
ont besoin de I'assise du dfbik La matiére fait partie, au premier chef, duitdpublic
francais », écrit Niboyat Bien plus : M. Terré note que Ducrocq exposa temgs les régles
de la propriété littéraire et artistique dans samité€ de droit administrafif L’'autorité
publiqgue décide de I'ampleur des droits des auteurdeur ceuvre, et plus encore de ceux
dont pourront jouir, sur son territoire, les autedtrangers. La logique des incapacités
frappant les étrangers releve donc de la théorla deuveraineté.

3. Intéréts subjectifs et intéréts nationauk.es auteurs étrangers sont-ils pour autant
les jouets du souverain, tributaires de sa capisegnagnanimité ? La matiére reléve-t-elle du
droit des gens ou de l'intérét national? Les ¢éspes plus optimistes feront coincider les
deux aspiratiorfs Les autres les feront lutter I'une contre I'augeverront leur ligne de front
déterminer I'étendue du traitement national. Il #sara donné plus loin I'occasion de prendre
parti, mais contentons-nous ici de souligner labdi®et antinomique inspiration du traitement
national : respect des droits subjectifs, et sattgfn des intéréts nationaux.

4. La territorialité et la personnalité des droitdl n'est pas étonnant que, dans ces
conditions, la situation juridigue des étrangers langtemps souffert de la conception
exclusivement territoriale de la loi et de l'indige de la coopération internationale. La
possibilité d'appliquer une loi étrangére ne sugyie tardivement. Ne reconnaissant pas de
légitimité extra-territoriale au droit de leurs sinis, les tribunaux du for n’avaient pour choix
que d’appliquer leur propre droit - ou de le reffise

A lintérieur de ses frontieres, il appartient erecau souverain de réserver le bénéfice
du droit a la seule communauté qui lui a fait adkgce, qui a passé avec lui un « contrat
social » ou qui, du moins, a choisi de s'unir ee nationalitd. Outre sa limite territoriale, la

compétence de la loi a une limite personnelle. tésgnce de I'étranger, de son ceuvre, ou

4 ’arrét réglementaire du 30 ao(it 1777 établitigilgge de librairie comme une « gréce, fondégustice ». Cité par A. et
H.-J. LucasTraité de la propriété littéraire et artistiqueitec, Z™ édition, 2001, n°7.

5 J.-P. Niboyetpp.cit. note 3, n°585.

8 F. Terré,RCDIP 1960, p. 362-370, a la p. 363, note sous l'arrétdiRideau de fer, que nous aborderons plus bfs, §
C'est dire que «le juste triomphe des hommes dee¢en’avait pas effacé complétement la concepdiom monopole
artificiel, d’origine administrative » !

" « Ce n'est pas sans s'étre soucié de leur propéeéinque les Etats respectueux du travail de riespt patiemment,
obstinément uni leurs efforts pour assurer le topbendu principe dit d’assimilation. lls sont, erdegf parvenus, non a
détruire, tout au moins a atténuer le "nationalisntellectuel”...», H. Desboisl.es conventions de Berne et de Genéve
relatives a la protection des ceuvres littérairesadistiques, AFDI1960, p.41-620, a la p.55. Niboyet raille, lui, le
« catéchisme d’'évangélisation du monde entiéreé@podurvu de toute considération tirée de l'intéi@ichaque Etat »op.
cit. note3 n°595.

8 Sur ce principe de la souveraineté territoria¥.: NordemannLe principe du traitement national et la définitiates
ceuvres littéraires et artistiques, &tobre 1989, p.318-323, a la p. 319.

% On reconnait ici la théorie du pouvoir élaboréeJean-Jacques Rousseau, dans son fa@enttat social édité en 1762,
puis celle d’Ernest Renan, dans une conférenceddaeSorbonne en 1882 : « qu'est-ce qu’une n&tienlLe sujet ne nous
intéresse toutefois que pour expliquer le rejetale étranger, qui a choisi sa propre nationaétés’est donc aliéné le
bénéfice des autres.



d’actes y relatifs sur le territoire n'empoifeso factopas son application. L'étranger et son
patrimoine peuvent bien étre maintenus hors degtea du droit’.

5. Importance de la contrefacon internationald.’histoire de la propriété littéraire et
artistiqgue s’est donc longtemps nourrie de celléadeontrefacon internationale. La pratique
en fut intense, par exemple, en Belgique, avecdesgres francaises, ou encore aux Etats-Unis
d’Amérique (U.S.A.), avec les ceuvres anglaises Hlfut si bien qu’Alcide Darras a pu
plaisanter sur le fait que «l'index de la policaripienne fut presque le catalogue de la
librairie bruxelloise », mais en arrive tout de neéanla consolante constatation qu’ « en notre
espéce, a tous les points de vues, I'idée de @it chaque jour de nouvelles conquétes »
ce que nous nous proposons de vérifier immédiateneenretracant, le plus brievement
possible, I'histoire de la condition des étrangers.

6. Histoire de la condition des étrangers en FrancA. la faveur des Lumieres, la
propriété littéraire et artistique fut théorisée@tendiquée par un mouvement d’écrivains et
de libraires. Bien que souvent rivaux économiquissy trouvaient un intérét commun :
I'élévation des ceuvres de l'esprit au rang d’obje¢s propriété, dignes d’une protection
juridiqgue aussi forte et incontestable que celle lde propriété corporelle. Les lois
révolutionnaires des 13-19 janvier 1791 et des 4A9uéllet 1793, qui répondaient a cette
revendication, ne délimitaient pas leur propre ghafapplication : elles ne mentionnaient les
auteurs étrangers ni pour leur reconnaitre le deojpropriété littéraire et artistique, ni pour le
leur interdire.

La période napoléonienne fut, en revanche, plusntae a leur condition. Il en
résulta, d’'une part, le code civil, et son artitle- toujours en vigueur - , et d’autre part, le
code pénal, dont les articles 425 a 428 -aujourddbrogés— régissaient les délits de
contrefacon.

7. Larticle 11 du code civil.Quant a I'article 11 du code civil, il était promasde
nombreux avatars, et & une mort progres&ivé n'est aujourd’hui d’application que
résiduelle, mais éclaire, par sa propre histoe#leae la condition des étrangers en propriété
littéraire et artistique. Disposant que « I'étrangiira en France des mémes droits civils que

ceux qui sont ou seront accordés aux Francais gzatraités de la nation a laquelle cet

19 'hypothése est, aujourd’hui, un cas d'école. Mé&hnaujourd’hui, la plupart des lois nationalessfedressent qu'a leurs
ressortissants, il faut prendre garde a n'y voie des regles unilatérales de résolution des cemfétlois, et non pas des
dispositions relatives a la condition des étrangkrS. Bergé, J.-S. BERGEa protection internationale et communautaire
du droit d’auteur, Essai d’'une analyse conflicteellGDJ, 1996, n°201 et suivants.

11 A. Darras,Du droit des auteurs et des artistes dans les ragpmternationaux Librairie nouvelle de droit et de
jurisprudence, Paris, 1887, n°14i8.

12 « Les lois spéciales I'ont petit & petit de sassaiice. Il est le témoin vieilli d’'une époque passéNiboyetpp. cit.note 3,
n°601.



étranger appartiendra », il pose en principe d¢grecité diplomatique. Le critére est simple
et aisé a prouver. |l peche cependant par son kreegt a la situation réelle des Francais a
I'étranger, au fossé qui, parfois, se révéle etgsetermes d’'une convention et sa mise en
ceuvre.

L'un des termes de la disposition a connu divensgsrprétations. Il s’agit de
I'expression « droits civils », dont il a été soutetantét qu’elle recouvre tous les droits
reconnus par les lois civiles aux particulierst@afposition intermédiaire) qu’elle désigne les
droits qui n’existent que dans la loi, par oppositaux droits naturels, tant6t, enfin, qu’il faut
n’y entendre que le droit d’aubaine, « droit civiu sens le plus strict. Tout doute a I'égard
de la propriété littéraire et artistique auraité&tée levé par le décret du 5 février 1810 sur la
librairie, qui permettait aux auteurs, « soit na#iox, soit étrangers », de céder leur droit a un
tiers. Ces trois positiohSont successivement connu la consécration deipjudence, dans
'ordre d’'une faveur croissante aux droits des rgess. La plus large fut la derniére a
triompher, dans un arrét dit « Lefait'»repris, en matiére de propriété littéraire eistique,
par celui du « Rideau de fer », rendu par la Caucassation, le 22 décembre 195%a
Cour y déclare que « les étrangers jouissent ercErde tous les droits privés qui ne leur sont
pas refusés par une disposition expréssgu'aucun texte ne prive les auteurs étrangers
d’'ceuvres littéraires ou artistiques publiées oudsgntées originairement hors de France,
comme en l'espéce, de la jouissance en France dwpote d’exploitation résultant d’'un
droit d’auteur ». Le sens actuellement donné aidlar11 du Code civil est opposé a sa lettre,
mais il est I'aboutissement d’une évolution conferancelle de I'état des esprits.

8. Les articles 425 a 428 du code pénal de 18D@ns le domaine particulier de la
propriété littéraire et artistique, la controve&ait née de la question de linterprétation des
articles 425 a 428 du code pénal. L'un d’eux titde 426, traitant du délit d’'introduction en
France d'ouvrages contrefaits a I'étranger, souaiteth répression a la condition d’'une
premiére impression en France. Les juridictionss@#rérent que cette condition valait pour
les autres délits de contrefagon. Cet artifice eomet-il réellement la condition des
étrangers ? Ne reléve-t-il pas plutot de la question de la pétance de la loi francaise ?

L’'orthodoxie juridique exigerait que l'on considérgue cette condition détermine

13 Dont les partisans respectifs sont Demolombe, AebRau, et Demangeat et Valette.

4 Civ. 27 juillet 1948RCDIP 1949, 75, note Batiffol.

15 Cass. 1civ., 22 décembre 1959, soc. Fox-Europa contrelsachant du Monde.

16 Attendu reprenant celui posé par I'arrét Lefit# aote 10, pour tous les droits civils.

17 ’extension, par la jurisprudence, de la conditid® premiére impression en France, & l'article dR@5code pénal,

« frappait principalement les étrangers. Cette ostance a donc incité les esprits a croire quedel@me discuté concernait
la condition des étrangers. » Saint-Marc Girardinsidérait, par exemple, que la contrefagon quiésnltait était devenue
un « droit d’aubaine appliqué aux vivants ». F.r&gp. cit.note 6, p.362.



I'applicabilité de la loi francaise, et non pasplencipe de la protection de l'auteur étranger.
Elle commande que I'on établisse d’abord si |dr@ancaise reconnait aux auteurs étrangers le
droit de protéger leurs ceuvres — question a lagualpropriété littéraire et artistique répond
affirmativement —, pour ensuite choisir la ou les Iqui régiront le litige — celle du pays de
protection, du pays d’origine, ou la loi personeell Mais la propriété littéraire et artistique
souffre tout particulierement de la confusion diegpés successives du raisonnement propre
au droit international privé. Il a pu arriver quesdjuges déclarent que, la loi frangaise ne
pouvant accorder sa protection dans leur litigegguna autre loi ne pourra, non plus, y
pourvoir®. Si ce n'est la loi du for, ce ne sera aucuneeaetr'auteur sera sans recdtrsa
guestion de la condition des étrangers avait angeké du conflit de lois, de sorte que la
suite de son histoire, en droit francais, se nbduidécret du 28 mars 1852. Ses rédacteurs
avaient supprimé, pour le délit de reproductionti@aisante d’ceuvres littéraires, musicales
ou plastiques, la condition de premiére impressioirrance. Quant au délit de représentation
illégale de ces ceuvres, le décret ne s’y intéregsea, car nul, jusque-la, n'avait voulu y
étendre la condition si controversée. C’était dencore une possibilité, et une tentation

« D'astucieux juristes® y cédeérent, suivis par la Cour de cassation, derfameux arrét
Verdi, rendu par la chambre des requétes, le 1dmlée 1857.

9. Le contexte du revirement jurisprudentieDes textes imprécis ou incomplets, des
juges indécis, tendant a leur étroite exégese...eThell la situation de la condition des
étrangers jusqu'a l'arrét du Rideau de?3erD'oll est venu ce changement de cap
jurisprudentiel ?

« Ce n'est nullement par voie d’interprétation esige du décret de 1852 que la pensée
juridique francaise a été conduite dans cette tiinedavorable aux auteurs étrangers (comme du
reste également aux auteurs francais). Au conjralle s’est engagée dans cette voie en faisant
abstractic;g] de ce texte pénal et de son exégése,nEn retenir que linspiration si nettement
libérale. »

La fin du dix-neuvieme siecle vit la naissance diesx grandes unions internationales
relatives a la propriété intellectuelle : I'Unioe &aris du 20 mars 1883 pour la protection de

la propriété industrielle, et I'Union de Berne dus@ptembre 1886 pour la protection des

18 par exemple : Cass. Crim., 17 nivse an XlII, S0418805.2.232, cité par F. Ter@. cit.note 6 : «La loi du 19 juillet

1793, concernant les contrefagons, ne peut étricaple qu’aux ouvrages faits par un francais, mfatts par un autre

francais, et non a des ouvrages publiés par unuantm-francais dans un pays étranger. » La cowheeche pas si une

autre loi aurait pu étre appliquée.

19 « L'alternative était simple : ou protection selarloi frangaise, ou absence de protection, Gedire régime du domaine

public. » note du Conseiller Holleaux, relativearkt précité du Rideau de fer (note 1Balloz 1960, jurisprudence p.93-

97.

20 Note Holleauxjbidem

21 Note Holleauxjbidem

z « Pendant trois quarts de siecle, il n'y a pluslejurisprudence sur la question. », Holleauxe moécitée, note 20.
Ibidem.



ceuvres littéraires et artistiques, adoptée dansamieance quasi-messianique. Comment les
juges francais auraient-ils pu maintenir une jutislence en complet désaccord avec les
engagements internationaux du gouvernement ?

10.La genese de la convention de BernBés le milieu du siécle, l'idée de la
reconnaissance internationale de la propriét&dit et artistique commencait a rassembler
des militants. Bien gu’elle paraisse aujourd’huimooe un inébranlable principe, elle
constituait alors une rupture avec des habitudesnationales établies, et avec la « politique
d’isolationnisme de pays qui n’assuraient que latgmtion des droits de leurs propres
auteurs $". Mais I'idée de voir dans le droit des auteurslsurs ceuvres un droit naturel pur,
existant sans méme le support du droit, et s'impogaur I'éternité, a travers les frontieres,
se heurtait aux exigences du pragmatisme. Plutdtdgu« s’attacher, comme des enfants, a
cette utopie de la perpétuité littérairé®, seelui-ci voulait que I'on reconn(t un droit suttjé
positif, limité dans le temps, mais uniforme ddespace. C’est en 1885 que fut donnée a la
convention de Berne sa forme définitive, et quaiba fut nommédJnion pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiqgd®sDu 6 au 9 septembre 1886, les plénipotentiaiess d
Etats parties adopterent la convention, considéd&poque, comme « le modele le plus
achevé des textes législatifs.»

11.Evolution du traitement national dans la conventiate Berne.Plus encore que « le
centre de gravité que la convention de Berne ateraina chaque révisiofi le traitement
national en fut originellement la seule régle sabselle. Il ne connut que relativement peu de
réformes. La plus essentielle se fit a Berlin, @08l ou le texte de 1886 fut allégé de la
condition de respect des formalités prescrites Ipapays d'origine de I'ceuvre, et ou
I'assimilation acquit ainsi sa « réalisation la plentiére $. Ses autres modifications
concernent son champ d’application, et nous lediétons donc par la méme occasion.

12.Distinction du traitement national et du minimum cwentionnel. Contrairement au
minimum conventionnel, le traitement national n‘aspde contenu propre. C’est plutot,
pourrait-on dire, un «concept-reflet» : il s’apprieples prescriptions respectives des lois

nationales sur le droit d’auteur. Le traitemertioreal occupe donc, entre la régle de conflit

24E. Traple et J. Bartda convention de Berne traverse-t-elle une criseIDA 2/1992, p.3.

25 M. Charpentierla prétendue propriété littéraireité par A. Darramp. cit.notell, a la p.520.

2 Contre I'avis de la France, qui voulait y voir figule terme de « propriété ». Sur la genése denaention et le réle de
I’Association littéraire et artistique internatideanous renvoyons a A. Darrag. cit.note 11, n°435.

27 p, Wauwermand,e droit des auteurs en Belgiqugociété belge de librairie 1894 p.470, cité paBartrand, le droit
d’auteur et les droits voisin®alloz 1999, p.471.

2 Shu ZhangDe 'OMPI au GATT, la protection internationale deétits de propriété intellectuell@hése, Litec 1994.

2 E. Traple et J. Barta, précité note 25, a la p.9.



de lois et le minimum conventionnel, une positioteimédiaire : il est plus substantiel que la
premiére, pure methode, mais moins que le second.
13.Les fonctions du traitement nationalSes concepteurs lui avaient tout de méme

assigné une fonction d’uniformisation des droitdérials, méme si elle était moins directe
gue celle du minimum conventionnel. Il devait faiegonner les |égislations protectrices du
droit d’auteur, et conduire les autres, par minmé&isou sous la pression de leurs auteurs
nationaux, a s’en inspir&rselon « un mécanisme d’égalisation “vers le Hadu’ niveau de
la protection $.. Ces prédictions reposaient sur des bases trgilefsaet ne furent pas
avérees. Les pays négligents sont restés insensdnie qualités exemplaires d'un droit
d’auteur fort, et y ont méme plutét vu un handicapcurrentiel. Quant a leurs auteurs, que
les avantages obtenus dans les pays protecteussedepousser a en exiger chez eux
I'équivalent, ils sont restés plus dociles que prév

Le traitement national avait vocation, plus fondatakement, a universaliser la
reconnaissance des droits des étrangers. Il « d@aneparties] le gage certain que leurs
auteurs seront protégés sur un territoire beaugbup vaste et dans une mesure en partie
beaucoup plus grande que ce n'est le cas en vesucdnventions existante¥.»Les
ressortissants des pays qui ne le connaissentepaemt donc malgré tout en bénéficier dans
les pays qui I'appliquent. Il rend la protectionndépendante de I'état actuel des rapports
entre les différents payS¥ Il ne constitue pas, en principe, un privilégetuelj un avantage
gue s’accorderaient entre eux les plus méritanéss nmn acquis pour tous, sans condition. Il
est d0 a la générosité et a l'idéalisme proprestée din du dix-neuvieme siecle, mais qui
savait malgré tout prendre une allure pragmatigqoée un ton paternaliste. Il suffit, pour
lillustrer, de s'en référer aux termes de DesBoisppelant que « les bons exemples ne sont
jamais perdus » et, citant Marcel Plaisant : «i/oe du droit international, c’est précisément
de donner largement, sans trop compter, avec ledj@re, a un moment donné, celui qui, a

son tour, recevra ».

30 CF discours du Francais Louis Ulbach : « Messjewoss avez repoussé la rédaction qui nous senidlpltis simple, en
méme temps qu’elle était de la part de la délégdtancaise I'expression d’un sentiment désintérgssisque nous offrions
aux auteurs étrangers plus que nous ne receviolesidepays..Je tiens a faire consigner au procés-verbal comge de
notre générosité.

Il nous paraissait tout simple qu’un auteur accéggeconditions du pays qui lui donne I'hospitaji@était une regle facile
pour les tribunaux en cas de contestation. ... LessEte I'Union auraient eu plus de hate de se enatirniveau de la
France. » cité par A. Darrasp.cit. note 11, p.382.

SLE. Traple et J. Bartap. cit.note 25.

32 Discours de cldture de M. le président Droz, camfée de 1885JDIP 1885, 495. Cité par A. Darrasp.cit. note 11
p.533.

33E. Traple et J. Bartap. cit.note 25.

34 Article précité, note 7.



14.La tentative de révisionA la fin des années 1980, la convention de Beenebdait
connaitre le paroxysme de son succes avec I'adhds® Etats-Unis (1989). Quelques années
plus tard, pourtant, I'on pouvait lire, dans lesues spécialisées, des titres alarmants, tel « la
convention de Berne traverse-t-elle une cris&’?et un Comité d'experts travaillait déja sur
un éventuel protocole de révision. Le traitemerttonal, « principe général qui domine le
traité tout entier ¥, sa régle la plus conséquente, dont le succésperennité font ceux de la
convention elle-méme, était donc, au premier chefmis a un rajeunissement. A quelles
nouvelles exigences devait-il satisfaire ?

15.Aggravation des enjeux économiquedDans le sillage de la «société de

consommation », est apparue la dite « industriguraile »’

, productrice de « produits
culturels » visant a répondre & une «demande xespeérant satisfaire aux standards de
I'exportation. Elle a rendu la concurrence inteimradle plus apre, et modifié le contexte de la
propriété littéraire et artistique : elle est désais trés mondialisée et affectée de lourds
enjeux économiques. Ainsi que le suggere le recaurexigue des économistes, la matiere,
congue pour étre personnaliste et protectriceiddiVidu, est plus que jamais attirée dans la
tourmente des flux financiers internationaux, etepfourd dans les balances des paiements.
Selon les termes de M. Astier, ancien directeutad8ociété des auteurs et compositeurs
dramatiques, « le droit d’auteur n’est plus aujdwrdla seule affaire des spécialistes. C’est
un enjeu économique mondial ». « De plus en plusedteurs industriels utilisent cette notion
pour se protéger de la concurrend® Be sorte qu'apparait, dans un paradoxe qui luf les
critigues des camps opposés, la double nature dil de propriété littéraire. Sa finalité
humaniste - édifier un sanctuaire autour de laticnéaet de son auteur - s’accorde mal, en
effet, avec la facilité avec laquelle il peut éttdisé comme arme de négociation, comme
objet de spéculation, aussi bien entre personrieéesr qu'entre Etats Aussi I'accord de
Marrakech a-t-il intégré les droits de propriétéeliectuelle, pour la premiere fois, aux

négociations de I'Organisation mondiale du comni&ragui ont abouti & I'accord sur les

35 E.Traple et J. Bartap. cit.note 25.

36 A. Darraspop.citnote 11.

37 Quillustre le « code de l'industrie cinématogrape ».

38 Cité par B. EdelmarEntrecopyrightet droit d’auteur : l'intégrité de I'ceuvre de I'esp, D.1990, chronique p.295.

39 A. Kéréver,La régle du traitement national ou le principe dessimilation RIDA 4/1993, p.75-131, a la p. 129 : «les
Etats subordonnent la conclusion de traités intemaux a I'obtention d’avantages réciproques elgndasa spécificité, la
propriété intellectuelle n’échappe pas a ces cmtés » Ceux qui interprétent la convention dansems favorable aux
auteurs « s’inquiétent donc de voir apparaitreua diétriment, un déséquilibre dans les flux iraéomaux de redevances. »
40 Kerever,Droit d'auteur et mondialisation 1997, publié par les Cahiers de la propriété letalelle sur le site
www.droit.fundp.ac.be.100/gotorec0301, dernieresottation le 10 mars 2004.: «ll serait excesséffulmer que la
Convention de Berne se désintéresse des aspectsrégaes du droit d'auteur ( cf. par ex.: l'artickelis qui tente de régler
les rapports auteurs-producteurs, et l'article 5lsu'traitement national "). Mais il est incontsie que la convention
proceéde d'une philosophie qui regarde le droittdiaucomme un droit de la personnalité définisgatien entre lecréateur
et I'ceuvre créée », et, dans un article précédentyn ton dont on ne peut ignorer I'amére irontdl:n’est pas absolument



aspects des droits de propriété intellectuelletquthent au commerce (ADPIC) — résultat de
la pression des Etats-Unis, qui y voyaient un moyén réintroduire des formes de
réciprocité™.

Le traitement national, expression du refus desdaiita situation des auteurs étrangers
dépendre des relations de leur pays de natioraaléé le pays de réception de leur ceuvre, est,
lui aussi, entrainé, contre sa vocation, dans larrgu culturelle. Par un paradoxal
retournement, il est parfois associé aux normes nuentiales de développement des
industries culturelles, & I'Organisation mondialeammerce, et & I'accord ADPIE

16.Extension du domaine du droit d’auteul.’avancée technologique a dans le méme
temps conduit la propriété littéraire et artiséop protéger de nouvelles créations (produits
multimédias, notamment logiciels), ainsi que de veawx modes d’exploitation (prét et
location,) ou d’utilisation par I'acquéreur du sopp (copie privée et accélération de la
diffusion des ceuvres grace aux réseaux numerigetes)l.es réponses des Iégislations a ces
problémes ont, bien entendu, reflété et aggrave léififérences. Congu comme un principe
dynamiqué’®, le traitement national s’y applique.

17.Apparition de nouveaux instruments internationauxMalgré I'ampleur de ces
mutations, et la gravité de ces défis, le projetéderme fut abandonné, et la science juridique
montre moins de sollicitude a I'égard de la vieillmion. Quelle est la raison de cet
apaisement ?

Le débat juridique s’est déplacé. Du siége de lADrgation mondiale de la propriété
intellectuelle (OMPI), il s’est transféré a cel@ HOrganisation mondiale du commerce, née
du méme traité que I'accord relatif aux aspectdrdés de propriété intellectuelle touchant au
commerce, le 15 avril 1994, a Marrakech (OMC). Gevel instrument comprend lui aussi la
regle du traitement national, et renvoie, en oudte; obligations édictées a Berne plus d’un
siécle auparavant (article 282). L'OMPI trouve 8MC une rivale, de méme que les biens
culturels sont mis en concurrence avec les autiessbcommercialisables. La régle du
traitement national de la convention de Berne estalifait sous la menace d’'une réciprocité

doublement indirecte. Elle emprunte la voie détéarde I'accord GATT-OMC —qui pourtant

impossible qu'une mesure restreignant les droitaitdur ne soit prise en rétorsion d’'un manquemkiégue en matiere
d’échanges industriels. » ire GATT et le droit d’auteur international, 'acabsur les ADPIC, RTDCort994, p.643.

1 Shu ZhangDe 'OMPI au GATTop.cit. note 28.

42 Ce qui inspire des pétitions telles que celle @ssbciation Zone Franche, dans le Bulletin de limida Conseil
francophone de la chanson, qui « exige que l'ensedds industries culturelles soient mises "hor"Ga, pour le moins,
que soit envisagé une exception générale et idienilont la formule soit correcte pour les exclueel'dpplication des
principes majeurs de l'accord, a savoir : I'accemarché, le traitement national, la clause det@n la plus favorisée. »

43 e traitement national comprend les « droits @selois respectives accordent actuellement ou deommt par la suite aux
nationaux » (article 5 1°).

10



renvoie aux obligations découlant de la conventierBerne — et de négociations portant sur
des marchandises qui n’ont en principe aucun impacka propriété intellectuelle.

Durant la méme période, I'Union européenne a enfepharmonisation des
|égislations relatives au droit d’auteur, et la €ale Justice elle-méme a apporté sa
contribution a l'uniformisation de la condition désangers, en appliquant I'interdiction des
discriminations selon la nationalité au droit dewt*,

Le traitement national en matiére de protectionadesres de I'esprit n’est plus propre
a la convention de Berne : de nouveaux fondementseis lui ont été donnés. Faut-il y voir
'allégeance des nouveaux instruments internationauleur modeéle, ou, au contraire,
I'’émergence d’'une concurrence et la menace d'umatdéation? La question, certes, peut
prendre un tour polémiqglfe mais nous tenterons d’en étudier avant tout Essarts
juridiques.

18.Problématiqgue du mémoireEn somme, la vénérable pérennité du traitement
national proclamé par la convention de Berne, paa suffi a le graver dans le marbre. Il est
au contraire, encore discutable et discuté. L'itdrissation de la culture, la
dépersonnalisation du droit d’auteur, le retourlai@ropriété littéraire et artistique dans la
spirale commerciale et la tendance a conclure desrds techniques en marge des grands
principes de la coopération internationale, n’ilmlemt-elles pas 'humanisme généreux et
exemplaire des fondateurs de I'Union de Berne,diéca poser en principe I'indifférence des
législations a l'origine des personnedfaintes circonstances menacent de frapper le
traitement national d’obsolescence : est-il fideka vocation originelle ?

19.Plan du mémoire.L'une des difficultés de la réponse a cette qoastient a
l'incertitude du concept du traitement nationalj kgntache depuis son origine, et, nourrit a
son sujet, aujourd’hui encore, des opinions pldi@rgentes. Pour juger de son évolution et
de son adéquation aux nouvelles circonstances guques que nous avons décrites plus
haut, il faudra tout d’abord remonter a la souraecdncept : le définir tel que le veulent les
principes généraux de la propriété littéraire &stque et du droit international privé. « Tout

44 Application de I'article 6 — devenu 12 - du traité Rome dans un arrét Phil Collins / Imtrat Hargksellschaft mbH du
20 octobre 1993). 1995, jurisprudence p.133-139, note B. Edelman.

5 Notons que cette rivalité institutionnelle se sppse & une rivalité politique : « La dualité entOMC et 'OMPI peut
étre rapprochée d'une autre dualité: les rolesotiép des Etats-Unis d'Amérique et de I'Union péemne dans la conduite
de I'évolution du droit d'auteur. Il est clair qumur les Etats-Unis, une autre conception queecéll droit d'auteur
d'entreprise doit étre qualifiée de "romantiquefnte qui ne semble pas devoir étre regardé comneempliment. Jusqu'a
présent au moins, I'Union européenne montre quseliteprendre en compte la dimension humanistailérelle du droit
d'auteur sans nier d'incontournables réalités éoanes. » A. KereverDroit d’auteur et mondialisation article précité
note 40.
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le traitement national, mais rien que le traitemmaational » : telle sera I'ambition de notre
premiére partie, intitulée « le concept du traitetmr@ational dans la convention de Berne».

La seconde branche de la réponse consiste a agapfégplution de son objet. Nous
'avons vu (812) : le traitement national est uma@apt a tiroirs. Son contenu s’identifie a
celui, sans cesse enrichi, des législations ndéensur le droit d’auteur. L’apparition de
I « industrie culturelle » et de ses « produita dlonc eu sur lui le méme impact que sur le
droit d’auteur substantiel. Lorsque celui-ci seutt® augmenté, ou amputé, de nouveaux
droits, sur de nouvelles ceuvres, celui-la voit doammp d’application d’autant modifié. Notre
seconde partie se voudra saisir un instantané dehamp d’application apparemment
insaisissable, et sera donc nommée « le renouvetiedu champ d’application du traitement

national dans la convention de Berne ».
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Chapitre |

Le concept du traitement national

20.Définition positive. Positivement, le traitement national doit étreimlédomme le
traitement égal des auteurs étrangers et des makprainsi que nous l'avons vu en
introduction. Prenons-en pour illustration cet &roii énonce que : « S'il n'est pas permis
d’affirmer que tous les étrangers ont droit de veaeapplication de la loi du 21 septembre
1951, un tel bénéfice ne peut étre refusé aux gerarprotégés par la convention de Berne en
raison de la régle d’assimilation de I'étrangemational 5°. Il fait bien apparaitre que, sans
I'intervention corrective du traitement nationalldeconvention de Berne, I'étranger concerné
risquait fort de se trouver débouté.

21.Nécessité d'une définition négativeCette définition, toutefois, ne peut suffire a
donner a la notion de traitement national des aostgignificatifs. Pour la compléter, une
analyse négative du concept s’impose. Nous nousrtiis donc, dans la suite de ces
développements, a sa définition par éliminatione @test pas le traitement national ? Tel
sera le fil directeur de cette premiere parti@ollis faut tracer méthodiquement les confins du
concept étudié et des concepts avoisinants, paap@ndre en quoi il consiste véritablement.

Cette démarche est d’autant plus nécessaire qutian de traitement national,
empruntée au droit international prive, a été quelgeu malmenée depuis son introduction
dans la propriété littéraire et artistique pardavention de Berne :

- Bien que n’aspirant qu’a régir la condition desears étrangers, elle a été parasitée
par d'autres techniques du droit international @rigui, invoquées par hardiesse juridique -
ou par négligence — sont venues s’y dissoudrei eloloner des proportions outrées. Il faudra
donc I'en débarrasser.

- Inauguré en propriété littéraire et artistique fm convention de Berne, elle fut
reprise dans les traités subséquents — tantédantique, tantét affectée des modifications
gu’exigeait la conjoncture politique et économiqtantot, plus simplement, marquée de la
philosophie singuliere du traité. Il faudra doncmgarer le traitement national de la
convention de Berne avec les autres techniqueslisétjon des conditions respectives des

nationaux et des étrangers.

46 CA paris, 4éme ch. 1 mars 1998DA 3/1996 .
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- Enfin, l'assimilation ne se concgoit que par oppos a la discrimination. Le succes
de la premiere n’entraina pas, toutefois, la totddéeonfiture de la seconde. Les deux
techniques, dont les logiques sont symétrigueme@mogées, paraissent s’exclure. Nous
verrons qu'elles entretiennent plutét une compléar@®, et qu'elles cohabitent
efficacement.

22.Plan. Nous procéderons donc tout d’abord a I'épuratiortahcept du traitement
national (A), puis & sa comparaison avec les ate@miques d’égalisation de la condition
des étrangers (B), et, enfin, a la démonstratiosadeomplémentarité avec les techniques de

discrimination (C).

Section 1 : L’épuration du concept du traitement néonal

23.Problématique et planLe traitement national a pour seule vocation dgrri&a

condition destrangers; il a pourtant été parfois invoqué sur des taegajui ne relévent pas
de sa compétence. Quelque soit la nationalité deastdeur, une ceuvre publiée pour la
premiere fois a I'étranger peut-elle recevoir petiten en France ? Quelle loi doit s’appliquer
a I'étranger et a ses droits ? Bien que toutes dentées de trouver leur solution dans
'expression <raitement national » ces deux questions doivent faire [I'objet de
développements distincts, visant a réfuter 'agian du principe d’assimilation aux ceuvres
(1) et au conflit de lois (2).

1- Réfutation de 'application du traitement natioaak ceuvres

24.L’objet complexe de la propriété littéraire et astique. L'objet de la propriété
littéraire et artistiquestcomplexe : elle ne s’intéresse pas qu’a la pesa®s auteurs, mais
a la relation qu’ils entretiennent a I'égard derleauvre. Cette particularité entache, par
ricochet, I'objet du traitement national, et ledradement du droit, d'un p6le a I'autre de cette
relation, engendre la tentation d’appliquer le @pe d’assimilation aux deux, substituant
ainsi, occasionnellement, les ceuvres aux auteerstaitement national signifierait alors que
les ceuvres publieées a I'étranger sont susceptibiise protégées, au méme titre que les

ceuvres publiées dans le pays dont la loi est apgsiq
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25.Apparitions de la loi du pays d'origineLa confusion est ancienne. L’interprétation
des articles 425 a 428 de I'ancien code pénal sanpart, nous lI'avons vu en introduction
(89), par un subtil glissement, dans I'histoirelalecondition des étrangers en France, alors
gue leur critere d’admission a la protection nedfnhpas la discrimination sur la nationalité
des auteurs, mais sur le lieu de premiere impnessio de premiére représentation des
ceuvred’. Dans la convention de Berne, les renvois & lduopays d’origine, comme de celui
de la « nationalité de I'ceuvre » plutét qu’a cellepays de protection sont souvent analysées
comme mettant en ceuvre, entre les deux pays, uaniséte de réciprocité. Ainsi I'ont été
I'exigence d'« accomplissement des conditions eh#dités prescrites par le pays d’origine »,
gui a accompagné le traitement national jusqu’gél@sion de Berlin, en 1908, mais encore
aujourd’hui les diverses manifestations de cetiteplour la durée de la protection (a. 788), et
pour la protection des dessins et modéles (a.2Bft nous verrons plus bas qu’elles sont
abusivement considérées comme des exceptions demiat national. Le principe
d’assimilation voit, d’ailleurs, son effet étendu pays d’origine de I'ceuvre par I'article 583 —
précision qui n'aurait aucun sens s'il fallait coléser que le traitement national s’applique
aux ceuvres.

26.L’article 2 de la convention universelle sur le dtod’auteur. La plus claire
expression de cette tendance se trouve dans laewtow universelle sur le droit d’auteur.
Cette convention fut adoptée, longtemps apres faartion de Berne, sous I'empire d’'une
motivation relativement paradoxale : I'ancienne \agrtion, trop protectrice, repoussait de
fait maints pays qui, candidats a la coopératiderimationale, ne pouvaient - ou ne voulaient
pas, pour autant, souscrire a ses hautes exigebaesonvention universelle sur le droit
d’auteur, adoptée le 6 septembre 1952 pour y reamédiprend le principe du traitement
national dans son article 2, et ne 'accompagnedguprescriptions substantielles minimales.
L’article dispose que :

«1° Les ceuvres publiées des ressortissants t&tamucontractant ainsi que les ceuvres
publiées pour la premiére fois sur le territoiraurd’tel Etat jouissent, dans tout autre Etat
contractant, de la protection que cet Etat accattkecsuvres de ses ressortissants publiées pour la
premiere fois sur son propre territoire, ainsi gigela protection spécialement accordée par la
présente convention. », et que :

« 2° Les ceuvres non publiées des ressortissartisutiétat contractant jouissent, dans
tout autre Etat contractant, de la protection cpteadtre Etat accorde aux ceuvres non publiées de
ses ressortissants, ainsi que de la protectionadpg®ent accordée par la présente convention. »

Le parallélisme de ces paragraphes avec l'artigte de la convention de Berne est

evident. lls font appel, comme lui, au lexique dgduissance de la protection, et s’achevent,

47 Dans sa note précitée, note 19, le conseillerddalt parle d’ailleurs de la distinction entre « ceswnées en France ou &
I'étranger ».
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de méme, sur la reconnaissance de la protectiotiagpésouvent nommeée le « minimum
conventionnel », selon une construction binairgaitdament national, puis protection
conventionnelle. Mais le traitement national yastourné ; il ne vise pas les personnes, mais
les ceuvres. Il s’agit alors dieur condition, ddeur acces a la jouissance de la protection. Il y
a la un dévoiement : il suggere I'existence d’'uneordition des ceuvres étrangeres », qui
induit une « nationalité des ceuvres », et les densitels des sujets de droit, susceptibles de
« jouir » de leurs prérogatives. Il apparait biare q¢es expressions sont impropres : les
ceuvres n’'ont pas de nationalité, pas de persoénatidique pour jouir de droits subjectifs.
La « condition des ceuvres étrangeres » n’existe pas
27.Conséquences de la réfutatioha réserve du traitement national & la condities d

personnes le rend inopérant envers les discrinoimationdées sur I'origine de I'ceuvre. Il ne
peut donc, par exemple, s’opposer a des clausdsngément discriminatoires, mais non
fondées sur la nationalité, tellefaanufacturing clausaméricaine (abrogée par@opyright
Act de 1976), exigeant qu'une ceuvre, pour étre pretég@t non seulement imprimée aux
Etats-Unis, mais aussi que soient employés, paupitession, des machines et des caractéres
produits sur le territoire améric&th

En bonne logique, il ne devrait pas, non plus, pauannuler le refus aux auteurs,
artistes-interprétes ou producteurs de phonogranetnesiéogrammes fixés pour la premiére
fois a I'étranger, du droit a rémunération pouriegprivée. L'article L.311-2 du code de la
propriété intellectuelle se soumet pourtamijmine, a I'effet des conventions internationales,
qui posent le principe du traitement national. Site réserve ne peut s’opposer a la
discrimination fondée sur le lieu de premiére fiomaf elle semble bien impliquer que cette
discrimination ne concerne que les étrangers nowflmdaires d’une telle convention. Pour
donner un sens a sa premiere proposition, il fauwcdire ainsi I'article L.311-2: « Les
auteurs, artistes-interpretes, et producteurs ggramon bénéficiaires du traitement national
n'ont droit & rémunération pour copie privée querpges phonogrammes ou vidéogrammes
fixés pour la premiere fois en France ». Une t@#glecture de la disposition satisfait a la
logique juridique et politique de la i

28.Conclusion. Parangon du métissage juridique, larticle 2 de ctavention

universelle sur le droit d’auteur emprunte ausk #bgique de la résolution des conflits de

lois, en distinguant les ceuvres publiées des ceunmegpubliées. La prétendue « condition

48 Cité par Z. Radojkovic, avocat & BelgraB¢DA 2/1982.
49 voir A. et H.-J. Lucasop.cit. note 4, n°924.
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des ceuvres » tire le principe d’'assimilation versjliestion de la loi applicabfe on parle
alors d’« assimilation conflictualiste® bien que I'expression n’ait pas plus de légitémit

juridigue que celles que I'on vient de réfuter.

2- La réfutation de I'application du traitement natbau conflit de lois

29.Confusion de la condition des étrangers et du canfie lois. Une partie de la
doctrine adhére a l'idée selon laquelle I'artic&l5de la convention de Berne propose sa
propre solution au conflit de IGfs Les auteurs étrangers et leurs ceuvres doiventréités
de la méme facon que Iaationaux

Pour étudier la « portée du principe d’assimilatioiM. Kerever en exclut, outre la
détermination du statut fiscal des auteurs et aufpestions n’intéressant pas véritablement le
droit d’auteur, celle de I'exploitation, notammeintractuelle, des droits, qu’il rattache a la
loi du contrat, ainsi que celle du titulaire depitection, qu'il rattache a la loi du pays
d’origine®®, En sériant ainsi les questions de droit, M. Keremprunte & la technique propre
a la résolution des conflits de lois, qui veut diom identifie les catégories de questions
(titularité du droit, contenu du droit, procédure.p et qu'on leur applique un critére de
rattachement (loi du pays d'origine, loi du payspdetection, loi du for etc.), pour pouvoir
désigner la loi compétente (une loi étrangere ouoianationale). Il comprend donc le
traitement national comme une regle de conflitaig let cherche a en déterminer le domaine
d’application. Il se fonde pour cela sur les enseigents de I'éminent professeur Desbois,
pour qui « on peut conclure que le principe d’adation, [...], a pour résultat de résoudre les
conflits de lois inhérents aux droits d’auteur papplication de la loi du pays ou la protection

est demandée’b

50 Voyant dans « I'assimilation des ceuvres unionigtesceuvres nationales » une solution au conflibde H. Desbois, A.
Francon, A. Kerevel,es conventions internationales du droit d’autetides droits voisinsDalloz, 1976, n°8.

51 voir A. et H.-J. Lucasop.cit. note 4, n° 1061.

52 G. Boytha analyse le traitement national commerégke de conflit de lois, et cherche & en dédeiserdles respectifs de
lalex fori, de lalex loci protectionisetc.Le droit international privé et la protection desoits d’auteur, analyse de certains
points spécifiquedDr. Auteur1988, p.422-438, a la p.433. Voir également H.hbes A. Francon, A. Kereveop. cit.note
50 notamment n°8. Ou encore : J. Rayn&mhit d’auteur et conflit de loisBibliothéque de droit de I'entreprise, Litec,
1990, n°458s, 512s.

%3 « Le “traitement national” ne porte que sur lentenu des droits, et non sur leur exploitatioriamanent contractuelle.
Pour cette exploitation contractuelle, il y a lida faire application du principe d’autonomie. » Kerever,La regle du
« traitement national » ou le principe d’'assimitatj RIDA 4/1993, p.75-131, a la p.89. )

54 Les conventions de Berne et de Genéwarticle précité note 7. Ou encore, daesdroit d’auteur en FrangeDalloz, 2™
éd., 1966 , n°805 : « il s'agit purement et simmatd’une régle de conflit de lois ».
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Il apparait ici que I'expression « traitement na#ib» se préte mieux a cette équivoque
qu’'« assimilation de I'étranger au national » eelinduit plus facilement en errétr
Traitementrisque d’étre entendu commégime et l'article 581, d’étre lu comme une régle
de conflit de lois désignant une « loi nationalefermule vague, qui fait une bien pietre régle
de conflit de lois, puisque toutes les lois somtationales ». ldssimilation en revanche,
n'obére pas I'éventualité que le litige concernant national comporte aussi un élément
d’extranéité, et conduise & I'application, & ursceissant national, d’une loi étrang&re

30.Résolution de la confusionAinsi que nous I'avons exposé en introduction (§9)
résolution du conflit de lois n’est pourtant queskconde étape du raisonnement de droit
international privé, venant aprés la vérificatianld capacité de I'auteur étranger a jouir de la
propriété littéraire et artistique. Cette distioati et cette chronologie, sont cruciales pour la
justesse du résulfdt La capacité de jouissance du droit est la camiitine qua norde son
invocation devant les juridictions du for et dessaction. Elle est toujours régie par les lois
du for ; par la suite, leur mise en ceuvre sereerpgr la loi désignée par les circonstances de
I'affaire et par la régle de conflit de lois. « Noimsistons sur la combinaison qu’il convient
ainsi de faire entre la loi francaise, toujoursiaaple a la jouissance des droits des étrangers
comme tels, et les lois étrangeres ou méme fraggdies variables, applicables a la mise en
ceuvre des droits, sur le terrain du conflit de. lsi% M. Koumantos I'exprime de facon plus
lapidaire : « Reconnaitre le droit d’'un étranger préjuge pas de la loi applicable a ce
droit »°. L’élément d’extranéité qu’est la nationalité égare de 'auteur doit &tre inopérant
au stade de la vérification de I'acces du demanddar protection, mais il peut — et doit —
produire a nouveau ses effets au moment de landiét&tion de la loi applicable, sans pour
autant contrevenir au principe d’assimilation.

31.Jurisprudence.Certaines décisions de jurisprudence font asseagogiguement
cette juste répartition des taches entre le traténmational et la regle de conflit de lois.
Exemplaire en la matiére & plus d’'un titre, I'ardét du « Chant du Mondé%établit trés

clairement la juste succession des arguments. Ajoes dans l'arrét de la Cour d’appel, la

% « Au cas d’ceuvres étrangéres, quel traitementatoleur appliquer ? Le traitement originel ou fdaitement national ?
Nous nous sommes prononcé en faveur du denier patiDarras, précité note 11.

56 En serait un exemple le cas d’'un francais dontiVi@ serait contrefaite & I'étranger. La régle defiit de lois désigne
alors la loi du lieu du délit, a savoir la loi étggre.

57 Bien que les rédacteurs de la convention ne I'afentifestement pas eu a I'esprit de maniére impseie « Les rédacteurs
de la convention, comme ses premiers interpret&mt rppas vraiment cherché, en réalité, a dissofler principe
d’assimilation] de la question — jusqu’alors restiéas I'ombre — de la loi & appliquer aux autesssnailés. » H.-J. Lucas,
Jcl propriété littéraire et artistique, fasc. 198%L00.

%8 Niboyet, précité note 3, n°585.

%% G. Koumantosl.e droit international privé et la convention derBe, Dr.Auteur, chron. 1988, p.439-453, & la p.443.

80 précité, note 15.
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question de la condition des étrangers était epeis tenaille$ au beau milieu de la
résolution du conflit de lois, la Cour de cassafose tout d’abord le principe de I'acces a la
protection, puis recherche la loi applicable a exercice.

La Cour d’'appel de Paris a eu, plus tard, I'ocaasie rappeler aux juges de premiere
instance que, face a une situation internationlalspnt tenus de se référer a la convention de
Berne — le Tribunal de commerce de Paris avaiépgébnder I'application de la loi francaise
sur des motivations hasardeuses, telle I'absencédile différence entre les deux législations
concurrentes — et que, parmi les dispositions te-ck la regle de conflit de lois se trouve a
l'article 582, et non pas 581. « Ce faisant, edl@voie I'article 581 a sa seule vocation, qui est
celle d’énoncer une regle de condition des étrangeous la forme du principe
d’assimilation », se réjouit le commentateur dédaision, J.-M. Wallé&t.

Il faut encore citer, en faveur de [l'orthodoxierigprudentielle, un jugement
exemplaire, rendu par le Tribunal de grande ingtate Paris, dans une affaire d'importation
et de débit, en France, de vétements contrefatestableaux de Magritte et fabriqués en
ltalie. Le Tribunal applique le raisonnement bieaitlassique : 1° détermination de la
condition du demandeur belge : assimilation auonati a la faveur de la convention de
Berne ; et 2° recherche de la loi applicable diwilieu ou le dommage a été réalisé, a savoir
la loi italienne. Voici un extrait du jugement attendu (...) qu’au regard de la convention de
Berne en son article 5, Charles Herscovici, deonatité belge, est assimilé au national et, de
ce fait, est soumis aux dispositions du droit m&ional privé francais ; qu’en conséquence il
y a lieu, en application de la loi italienne, d’'aeilir la demande de Charles Herscoviéf »

32.Appréciation des exceptions au traitement nationdlne fois les domaines respectifs
du traitement national et de la résolution du d¢bd# lois bien déterminés, l'internationaliste
pourra faire la part des véritables exceptions raumper, sans les confondre avec celles qui
relévent de la seconde.
Sont notamment souvent recensés a ce titre, dastnigention de Berne, les articles
287 sur les ceuvres des arts appliqués, 6 permeasdanctionner les Etats peu protecteurs,

788 sur la comparaison des délais, et 14 ter §2estroit de suit®&. Nous nous proposons

®1J.-S. Bergé, précité, note 10, p.178.

52 CA Paris, 4™ch. B, 18 octobre 1996CP E1997, p.372.

53 TGI Paris, 23 mai 199®RIDA 4/ 1990, p.325.

5 par exemple : A. Kerever, article précité note8B p.97.

W. Nordemann précise, lui, que la réciprocité étaxteption, par excellence, au traitement natiotait ce qui en procede
I'est aussi, a savoir la comparaison des délaiprdeection, la protection des dessins et modekek droit de suiteLe
principe du traitement national et la définitionsdesuvres littéraires et artistiqueédr.Auteur, octobre 1989, p. 318.

Ou encore: G. Karnell : «regles de réciprocitbssituées au traitement national dans des casapésjTraitement
national, copie privée sonore ou audiovisuellergeliprétation de la convention de Berne pour latpction des ceuvres
littéraires ou artistiquesin Mélanges Frangon, Dalloz, 1995, p.267-283, a |a@.2
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d’en apprécier la portée réelle. Il sera traitésgdas de la réciprocité, telle que mise en ceuvre
par l'article 6, et de la reconnaissance conditgdlendu droit de suite (condition de double
protection). Quant aux articles 287 et 788, ilssneemblent plutét procéder de la résolution
des conflits de lois, et plus précisément du recmudefavorena la loi du pays d’origine, ce
gue nous permet de déduire la constatation suivaqe la loi du pays d’origine ne peut étre
tenue pour une manifestation de réciprocité, pugdligun’a aucun lien avec la nationalité de
cet auteur, et qu'elle n’est aucunement appelée d'dvaluation de la condition des auteurs
du for dans le pays de l'auteur étranger. Un aatgeiment s’y ajoute, en ce qui concerne
l'article 788 : bien gu’initialement accolé au nmipe du traitement national (dans la version
de 1886), il en fut séparé par la révision de Bedhn 1908, ce qui semble dénoter une volonté
de clarification, de distinction des domaines. Noass rallions donc a I'analyse qu’en fait J.-
S. Bergé : ces dispositions ne font que mettre ewreda technique des rattachements a
finalité matériell€.

Notons que le droit francais également connaitezaiedr mécanisme ; il fut introduit
dans le code de la propriété intellectuelle a Esion de la transposition de la directive
communautaire dite « duré€®» et concerne les auteurs étrangers & la Communauté
européenne, pour leurs ceuvres publiées pour laigneriois hors de ses frontiéres. Peut-on
faire la méme objection a son classement parnexesptions ? Il renvoie, pour déterminer la
durée du droit, a la loi du pays d’origine de I'ae\A la différence, néanmoins, de l'article
788 de la convention de Berne, qui applique la @maipon des délais aux ressortissants de
ses adhérents, ce renvoi ne vaut que lorsque linui ressort pas d'un Etat membre de la
Communauté européenne. Le droit communautaire e@ame ici comme un droit national :

il définit I'étranger comme celui qui ne ressoradicun Etat membre, sans y inclure celui qui
a la nationalité de I'un d’eux, mais qui se troulans un autre. La disposition concerne donc
les étrangers absolus, les étrangers au secon@ degpremier désignant les étrangers
ressortissants d’un Etat membre de la Communautgpéenne), et affecte leur condition,
puisqu’il est explicite que la régle de comparaides délais ne s’applique qu’'a eux.

L’auteur semble d’ailleurs s’indigner de leur rattament a la condition des étrangers,
et de leur opposition au traitement national : er8lqu’il est remarquable d’observer que, dés

la fin du dix-neuvieme siecle, un principe claiasBimilation de I'étranger au national a été

% Au profit de la loi moins favorable : durée desit, protection des dessins et modéles par larigtépindustrielle si
exclusivement permis par la loi d'origine ; au jirafe la loi la plus favorable : protection dessies et modeles par la
propriété littéraire et artistique si la loi locale les accepte pas en propriété industriell®. Bergépp. cit, n°462s.

% Directive du Conseil n°93/98/CEE du 29 octobre 198ftive a I'harmonisation de la durée de protectilu droit
d’auteur et de certains droits voisins.
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posé, on ne cesse, aujourd’hui encore, d’affirmer ¢cg principe renvoie a la compétence de
la loi locale et que I'application de la loi d’omg n’est qu’une modalité de mise en ceuvre de
la condition de réciprocité. » Il apparait que, slén convention de Berne, le mécanisme dit
« de comparaison des délais » et le systeme decpimt des ceuvres des arts appliqués, plus
complexe, reposant en partie sur I'exigence de l@oplotection et, pour le reste, sur la
volonté de protéger malgré tout, ne peuvent prééerd titre d’exceptions au traitement
national.

33.Conclusion.« Cette volonté de tout ramener au principe dagasiion et ici a ses
limites ne correspond ni a I'esprit — ni méme alddre — de la révision de 1908, ni a
I'évolution du droit positif 3’. Nous avons donc tenté de le ramener & ses jusipertions,
de le délester des problémes de droit qui s’ennaigeent a tort : le traitement national ne
concerne que les personnes, et non pas les ceetre& vocation qu’'a déterminer leur
capacité de jouissance en tant qu’étranger, efpasra loi applicable a la mise en ceuvre de
leurs droits. Cette premiére étape franchie, nausygns aborder celle de la comparaison du

traitement national avec les autres techniquesialsition des auteurs étrangers.

Section 2 : Comparaison avec les autres techniques

d’assimilation des auteurs

34.Problématique et planLa convention de Berne — soulignons-le une foisoesn —
est la plus ancienne des conventions relatives prdariété littéraire et artistique ayant
vocation universelle. Son autorité a rayonné ssictventions qui I'ont suivie et complétée.
Il nous revient, dans les développements qui stjvEndéterminer la mesure dans laquelle le
traitement national de la convention de Berne la@sspirés, et en quoi ils s’en sont écartés.
Nous examinerons également leur articulation alewienne convention, et le risque gu'ils
lui font courir d’étre supplantée. Plusieurs aceongternationaux utilisent la terminologie
« traitement national » (1), mais lui donnent unssdifférent de celui de la convention de
Berne. Le droit communautaire, lui, pose un priadie « non-discrimination », qui peut étre
comparé au traitement national de la conventiorBeime, méme si nous verrons qu'il le

dépasse finalement (2).

1- Comparaison avec les autres formes de traiteméionah

57H.-J. Lucas, Jcl, précité note 57, n°107.
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35.Le traitement national dans la convention univertekur le droit d’auteur®. Malgré
les faiblesses que nous avons décelées, la foipnldt traitement national retenue par la
convention universelle sur le droit d'auteur comtiane précaution absente de la convention
de Berne : le traitement devant servir de réféeerelui de I'auteur étranger est celui de
'auteur national ayant effectué la premiere pwilan de son ceuvre dans le pays de sa
nationalité. Cet ajout vise a écarter, dans la&tionale dont I'application doit étre étendue a
'auteur étranger, les dispositions visant a péealles auteurs qui, bien que nationaux, ont
effectué cette publication a I'étranger, et a rierme comme référent que le traitement le plus
favorable que la loi nationale puisse donner.

36.Relations avec la convention de Bernk.importe de montrer que cette reprise du
principe dans la convention universelle sur le tddtauteur n’est ni une redondance, ni une
menace, face a celui de la convention de Bernatdrition des rédacteurs de la premiere était
de faire accéder a la coopération internationake pg/s qui n’avaient pas encore ratifié la
seconde, y trouvant des dispositions rédhibitotedles que la reconnaissance du droit moral,
l'interdiction des formalités... lls gardaient a eg I'antériorité et la supériorité de la
seconde, et ont donc mis en place une tres stiiétarchie entre les deux. L'article 17 de la

convention universelle sur le droit d’auteur énogue :

« 1° La présente convention n'affecte en rien lepakitions de la convention de Berne
pour la protection des ceuvres littéraires et agtiss, ni 'appartenance a I'Union créée par cette
derniére convention.

2° En vue de l'application de l'alinéa précédemte wléclaration est annexée au présent
article. Cette déclaration fait partie intégrangela convention pour les Etats liés par la coneenti
de Berne au®janvier 1951 ou qui y ont adhéré ultérieurement...

Le premier alinéa ne fait, certes, que reprendne wvegle générale du droit
internationale, selon laguelle les conventionsrigdt#gement adoptées par un pays n’invalident
pas ses engagements antérieurs ; mais le secoplligstriginal : dans I'annexe mentionnée,
les Etats parties, désirant « éviter tout conflituyant résulter de la coexistence de la

convention de Berne et de la convention universeltde droit d’auteur », déclarent que :

« (a) Sous réserve des dispositions de la lettre [digpensant les Etats en voie de
développement de cette restrictiohds ceuvres qui, aux termes de la Convention deeB@nt
comme pays d'origine un pays ayant quitté, postéreent au ler janvier 1951, I'Union de Berne
ne seront pas protégées par la Convention unilersal le droit d'auteur dans les pays de I'Union
de Berne (...)

(c) La Convention universelle sur le droit d'autewr sera pas applicable, dans les
rapports entre les pays liés par la Convention den® en ce qui concerne la protection des

% Nous ne mentionnons que marginalement I'arranged®iienne du 12 juin 1973, concernant la protecties caractéres
typographiques et leur dépdt international, etpmse, a son tour, une régle d’'assimilation ainsnéée : « A. 5 Traitement
national. - 1° Tout Etat contractant est tenu d’accordeowtels les personnes physiques et morales qui ailitépour
invoquer le bénéfice du présent arrangement l@ption dont bénéficient ses nationau...
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ceuvres qui, aux termes de cette Convention de Bemeomme pays d'origine I'un des pays de
I'Union de Berne. »

Le (a) vise a éviter que I'adoption de la convamtimiverselle sur le droit d’auteur ne
provoque de démission massive a la convention deeBéa sanction d’'une telle défection
postérieure a la date fixée consiste a désactiveohvention universelle sur le droit d’auteur
a I'égard de l'auteur d’'une ceuvre pour la premfere publiée dans un pays démissionnaire,
et a la laisser sans protection. On remarquera lgusanction s’adresse, non pas aux
ressortissants du pays démissionnaire (ce quidiadait relever de la condition des
étrangers), mais aux ceuvres originaires de ce pas qui confirme que la convention
universelle sur le droit d’auteur est plus une @mtion de droit des ceuvres que de droit des
auteurs.

Par le (c), la déclaration s’achéve sur une dezrpeécaution. La encore, I'objet de la
protection, déclenchant la mise en ceuvre de laselasemble étre I'ceuvre seule. Cette
récurrente observation entache la qualité théordjudraitement national de la convention
universelle sur le droit d’auteur, et fait appamies contradictions d’'un traité qui, tout en
s’inspirant des principes dropyright,reprend ce principe hautement personnaliste gléest
traitement national.

Ajoutons, pour montrer que la convention univeesallr le droit d’auteur n’est pas
pour la convention de Berne une dangereuse rigaie,la plupart de ses membres lui ont
aujourd’hui, en quelque sorte, fait défection, gjoignant cette derniére.

37.Le traité de I'Organisation mondiale de la propré&intellectuelle sur le droit d’auteur.
Quant au traité de I'Organisation mondiale de lappgété intellectuelle sur le droit d’auteur,
adopté le 20 décembre 1996, il ne peut, en aucaméene, porter ombrage a la convention de
Berne, puisque ainsi que le pose immédiatemenagare £, il « constitue un arrangement
particulier au sens de I'article 20 de celle-ciséimble, toutefois, que I'on puisse s’interroger

sur la portée de son article 3 :

« Application des articles 2 a 6 de la conventionBlne — Les parties contractantes
appliguentmutatis mutandiges dispositions des articles 2 a 6 de la congantie Berne dans le
cadre de la protection prévue par le présent traité

Les dispositions suivantes établissent des drpésifiques, complémentaires de ceux
gue reconnait la convention de Berne, qui s’ajdud@nminimum conventionnel, et ne sont
donc pas concernées par le traitement nationaldtRju’au traitement national, I'article 3 se
réfere probablement aux dispositions qui définisgeichamp d’application de la convention

de Berne quant aux ceuvres (a.2), et aux persoarist(4).
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38.Le traitement national dans l'accord ADPICNous avons vu gu’au moment
d’entamer le monopole de la plus ancienne converd@droit d’auteur, les rédacteurs de la
convention de Geneve ont pris « toutes les prémaaif...] pour que les chances de l'avenir
ne compromettent pas les certitudes du préSénEmn fut-il de méme lors de I'élaboration des
accords ADPIC dans le cadre de I'Organisation madediu commerce ? Nous renvoyons aux
développements de notre introduction, pour rappeders quelles circonstances ces accords
ont été signeés, et quelles rivalités ils exprimastiu’a les exacerber (§ 19).

L’accord, annexé a celui qui instaure I'Organisatroondiale du commerce le 15

avril 1994, contient un article 3 ainsi rédigé :

«1° Chaque membre accordera aux ressortissardsitoeess membres un traitement non
moins favorable que celui qu'l accorde a ses m®pressortissants en ce qui concerne la
protection* de la propriété intellectuelle».

Il est important de noter que I'accord, suivantceta la tradition juridique anglo-
saxonne, énumere, dans une note de bas de pageuéssions qui relevent de la
« protection », et les limite aux « droits de prégr intellectuelle dont le présent accord traite
expressément ». La précision, certes, établit utmurgé juridique que la formulation
imprécise de la convention de Berne ne permetmas elle atténue le caractére ouvert du
traitement national, dont on a vu qu'il doit, peéaliser pleinement sa vocation d’égalisation,
étre dynamique.

39.Relations avec la convention de Bernke traitement national de la convention de
Berne fait incursion dans I'accord ADPIC par treaes : celle de l'article 2, qui exclut toute
dérogation « aux obligations que les membres pduamoir les uns a I'égard des autres en
vertu de [...] la convention de Bernex».,, celle de l'article 9, qui intégre les articlsa 21
de la convention de Berne (a I'exception de I'éetig bis) ; et celle de I'article 3, qui oppose
au traitement national de l'accord la «réserve ebeseptions déja prévues dans [...] la
convention de Berne ». Les deux premiéres, quigient purement au traitement national de
la convention de Berne, semblent bien entrer ertr@diction avec la note explicative que
nous avons évoqueée plus haut. Elles renvoientariaeption ouverte du traitement national,
qui dépasse les limites que I'accord lui assigneréent donc une incertitude quant a son
champ d’application. « La portée limitée de la eédu "traitement national" instituée par
'accord ADPIC illustre la complexité de la situati nouvelle créée par la coexistence » des
textes’.

% H Desbois|.a convention universelle sur le droit d’autelr. 1954, chron. P. 35-38, & la p.38.
0 A Kerever, Le Gatt..., article précité note 40, p.642.
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40.Conclusion. Les divers avatars du traitement national que timuve dans les
accords internationaux qui ont suivi la conventilnBerne n’ont pas méme valeur. Si tous
rappellent la supériorité de cette derniéere, sku®nvention universelle sur le droit d’auteur
(et le traité de I'OMPI) la respecte effectivemdriaccord ADPIC, lui, concerne les ceuvres,
et vise a libérer leurs flux, tandis que la coniwmntde Berne s’intéresse aux auteurs. Le
« traitement national » qu'il retient est donc fétbigné de celui qui fait I'objet de notre
étude.

La derniere comparaison que nous suggere |'étatrdit international est celle du
traitement national et du principe communautaire nda-discrimination, retenu en droit
communautaire, qui, a l'instar du traitement nalppose une régle d’égalité des conditions
respectives des nationaux et des étrangers.

2- Comparaison avec le principe communautaire de msgrihination

41.Incursion du traité de Rome dans le droit d’auteuQu’en est-il du principe dit « de

non-discrimination », posé par I'article 6 du téaite Rome :

« Dans ledomained’application de ce présent traité, et sans prégudes dispositions
particulieres qu’il prévoit, est interdite toutesdiimination exercée en fonction de la nationaiité.

La Cour de justice des communautés européennesEjGl@connu, en 1993 son
applicabilité au droit d’auteur et aux droits vaisi dans la mesure ou ils « entrent dans le
domaine d’application du Traité CEE ». Il est imditable qu’il pose, Iui aussi, un principe
d’égalité entre ressortissants nationaux et étrangeais il I'est également qu’il est issu d’'un
droit fort différent du droit international privést qu’ il s’éloigne en cela du traitement
national.

Tandis que la convention de Berne a vocation genaker tous les Etats du Monde,
mais ne s’intéresse qu’au droit d’auteur, le demmmunautaire n'a qu’'une compétence
géographique restreinte, mais vise a créer un réairtiérieur, ou transitent tous types de
marchandises. La non-discrimination y joue un bietégration économique, de méme que
la libre circulation des biens et la libre prestatdes services. C’est, selon les termes de M.
Pollaud-Dullian, un « principe finalisé% La convention de Berne a donné au traitement
national un réle autonome : il y est posé pouralaur intrinséque, c’est lui qui « domine le

traité tout entier %.

"L Dans I'arrét Phil Collins précité note 44.

2 Du bon usage du principe communautaire de non-ifisoation en droit de la propriété intellectuelled propos de
I'affaire La Bohéme, Propriétés intellectuellganvier 2003, p.24 a 33, ala p.25.

3 A Darras,op. cit.note 11.
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42.Résolution du conflit du traité de Rome et de lansention de Berne.Les deux
principes sont donc de nature différente et n'@s la méme portée géographique. lls peuvent
toutefois entrer en conflit dans deux cas: darss ridations d'un Etat membre de la
Communauté avec un Etat tiers, ou dans les retaties Etats membres entre eux. Rappelons
préalablement que la Commission a incité les mesnbr@dhérer a la convention de Berne, et
qu’ils ont tous satisfait & son exhortatidri"article 307 du traité régle ses « rapports adesc

autres accords internationaux » de la maniére steva

« Les droits et obligations résultant de convergtionnclues antérieurement a I'entrée en
vigueur du présent traité, entre un ou plusieuatsinembres, d’'une part, et un ou plusieurs Etats
tiers, d'autre part, ne sont pas affectés parigsoditions du présent traité. (...)

Dans I'application des conventions visées au prealieéa, les Etats membres tiennent
compte du fait que les avantages consentis dapsskent traité par chacun des Etats membres
font partie intégrante de I'établissement de la @mmauté et sont, de ce fait, inséparablement liés
a la constitution d'institutions communes, a l'iiiition de compétence en leur faveur et a 'octroi
des mémes avantages par les autres Etats membres. »

Le premier alinéa traite sans équivoque du prem#@sr que Nous avons posé. La
convention de Berne prévaut dans les rapports &éte de la Communauté et Etats tiers. Le
suivant indique clairement que les dispositionsti@dité, s’inscrivant dans une démarche
globale d’intégration, doivent s'imposer a celleslad convention de Berne, dans les rapports
entre les seuls Etats membres. La lectumntrario du premier alinéa corrobore d’ailleurs
cette interprétation. Entre les Etats de la Commtéd’obligation de traitement national
reste théoriquement en vigueur, mais de fait, ladiscrimination le recouvre et le dépasse.

43.Existence et exercice des droit&cartons tout d’abord une distinction qui semble
avoir fait son temps. Il fut longtemps enseigné lgueon-discrimination, ainsi, d’ailleurs, que
tout le droit communautaire, ne s’intéressaientagy’les modalités d’exercice des droits,
pour en laisser respectueusement la définitiondaaits nationaux. Outre que la distinction,
comme souvent, soit moins aisée en pratique gunéarie, elle a été, depuis, invalidée par
'extension du droit dérivé, qui s’intéresse désaisma |'existence des droits de propriété
intellectuell€®.

44 Ampleur de l'assimilation. La vraie différence entre l'obligation de traitemhe
national et le principe de non-discrimination résidans le degré de leurs exigences. Le
second « prohibe non seulement les discriminatistensibles » fondées sur la nationdhté

ce stade, elle se confond avec le traitement nalign mais encore toutes les formes

" |a résolution du Conseil du 14 mai 1992 prend detéengagement de tous les Etats membres deerdtifcte de Paris
de la convention de Berne, et donne mission a la Gssion d’encourager I'adhésion du plus grand nondlerpays tiers.
5].-S. Bergé, note sous cass. com. 26 mars 200Z& €juin 2002RCDIP 2002, p. 771-786, a la p.780, note 2.

8 « Trés souvent, la régle de non-discriminatiortraduit, dans les textes communautaires, par lecipeé du traitement
national »,Traité instituant la CEE, commentaire article patiele, sous la direction de V. Contentinesco, J.-P. JacBu
Kovar, D. Simon, Economica 1992, sous Article 7,h°
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dissimulées de discriminations qui, par applicatibautres distinctions, aboutissent en fait
au méme résultat’%: Il s'ingénie a démasquer ce que I'on peut nomrpar,analogie avec
une notion importante de la régulation du marchérieur, les « mesures d’effet équivalent a
celui d’'une discrimination formelle & raison derlationalité % Il s’efforce de créer une
egalité concrete, en annulant les conditions quiam pas directement discriminatoires, mais
gue les nationaux ont plus de chances de pouvalise¢ que les étrangers. Le traitement
national ne va pas jusque-la. Il se contente diiétabe égalité de droit — égalité en droits. Le
principe de non-discrimination invite a compares déuations de fait, a simuler I'application
de la loi nationale telle quelle, et a en corrilgsr effets discriminatoires : il intervient aussi
«en aval » des questions de condition des étrangiede conflit de lois, tandis que le
traitement national ne se situe qu'« en amofit e droit communautaire, sur ce point, est
rebelle aux concepts traditionnels du droit intéamal privé.

45.Point commun aux deux principed! reste que ces deux principes ne s’attaquent
gu’'aux discriminations frappant les auteurs, et pas a celles qui frappent les ceuvres. Ce
point commun n’est pas clairement établi en jutdgpnce, mais la rigueur semble nous
imposer de distinguer le traitement des auteursetleé des ceuvres, qui ne fait pas intervenir
le critere de la nationalité. Les regles de doyblgection des dessins et modéles, ou de
comparaison des délais, posées par la conventi@ee, ne sont donc pas plus dérogatoires
au principe de non-discrimination qu’a celui dutement nation&f. Ce point n’est toutefois
pas clairement appliqué en jurisprudence. Citoasdt de la Cour de cassation du 26 mars
2002. Invitee a confronter l'article 287 de la cention de Berne au principe de non-
discrimination, elle évite le conflit en déclaraceg dernier inopérant pour de contestables
raison§’. La CJCE elle-méme aurait eu I'occasion de seqvoer sur la compatibilité de la
regle de comparaison des délais et du principeasediscrimination, dans une affaire ou
'une des parties soutenait que I'article 788 lavamtion de Berne ne prend pas pour critere
la nationalité, mais le pays d'origine de I'ceuviais la Cour a €éludé la question, et n'a
examiné que des dispositions de la loi allemandebign que s’inspirant de I'article 287 de

T CJCE, 3 oct. 200@erlini, aff. C 411/98, point n°57, Rec. | p. 80-81.

8. Fallon, Droit matériel gébéral des Communautés européenBesylant/ LGDJ, Bruxelles/ Paris, 1997, P.57 et
suivantes, cité par Pinguel-LenuzZzgmmentaire article par article des traités UE et,&Bus la direction de P. Léger,
Dalloz-Bruylant, 2000, p. 206.

®F. Pollaud-Dullian, précité note 72, a la p. 27.

80 « Nétait la directive de 1993, ellla régle de comparaison des délajirait du sortir intacte de sa comparaison aec |
principe de non-discrimination. », A. et H.-J. Lacdraité de propriété littéraire et artistique, opit.cnote4, n°1222.
Contra: P. Kamina : «l'article 788 affecte donc statjggment plus de ressortissants des autres Etatbrewmue de
ressortissants nationaux », ce qui constitue @di tévidence discrimination indirecte », Prop.usdOct. 2002, n°72, a la
p.28. Il est peut-étre plus sage de ne pas frahelgas qui sépare encoretlirect du statistique la statistique demeurant,
méme quand elle atteint des chiffres forts, unutale probabilité.

81 Tirées de la distinction de I'existence et ded®ice des droits. Arrét précité, note 75.
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la convention de Berne, y ajoutaient un éviderteri discriminatoire, empéchant ainsi d'y
élargir la censure des juges communaut¥ires

46.Conclusion. Le traitement national de la convention de Berppaaait donc
comme un principe abstrait et synthétique ; soretobgt indéterminé, mais dynamique. Sa
formulation lapidaire en était déja l'indice, beaup plus lapidaire que celles de la
convention universelle sur le droit d’auteur, dectord ADPIC, et du traité de Rome, que
nous venons de passer en revue. Cette comparasmuligné que le traitement national est,
dans la convention de Berne, un principe idéaksteumaniste de condition des personnes,
alors que ses plus récentes formulations (notamlegmteux dernieres que nous avons citées)
ont une finalité économique et commerciale évidefites’avére donc qu’il differe tres
sensiblement de ses héritiers - quand leurs in&pisa respectives ne s’opposent pas
radicalement. Nous le verrons, dans la sectionast#/ en opposition radicale avec les

techniques de discriminations subsistant dansrigerttion de Berne ou dans le droit francais.

Section 3 : Complémentarité avec les techniques descrimination

47 Problématique et plan.La discrimination consiste a accorder un traitemen
singulier a un groupe de personnes isolé. Le eritetenu en matiere de condition des
étrangers est, bien entendu, la nationalité. Tecburs a la loi personnelle, pour juger de la
capacité de jouissance du droit de propriété dittér et artistique, procéde d'une
discriminatiorf® et déroge en cela au principe du traitement natioBn en reléve deux
illustrations, dont nous nous appliquerons a aealiss rapports avec ce dernier: I'exigence
de double protection (1), qui ne fera I'objet guendbref examen, et la réciprocité (2). En
sont-elles I'envers exact ? Comment cohabitenselians la convention de Berne, avec le

principe d’assimilation ?

1- L’'exigence de double protection dans la conventieBerne

48.La double protection et le traitement national datesconvention de BerneExiger la

double protection d’'un droit pour le mettre en cewdans le for signifie : exiger que ce droit

82 CJCE, 6 juin 2002,and Hessen / Ricordi et a., RTDCa2002, p.676, note A. FrancofProp. Intell N°4, p.62, note A.
Lucas ;RCDIP 2002, p. 771, note J.-S. Bergé, précité note 75PdHaud-Dullian, précité note 72JCP E 2003, chron.
1508, p. 1716, note H.-J. Lucas.

83 Nous nous gardons, dans ce mémoire, d’employ@roe péjorativement.
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soit protégeé a la fois dans le for et dans le gHygsgine de l'auteur. Cela vise a éviter de
donner plus de droits a l'auteur étranger qu’ilmiecoit dans son propre pays. L'article 14
ter 82 de la convention de Berne met ce principe enreeau stade de la condition des
etrangers : il se réfere a la « loi nationale detkur », pour décider de la « jouissance » du
droit. Il déroge en cela a l'article 581 qui exig€au contraire, la loi personnelle de I'auteur
soit indifférente & sa protection a I'étrarffell nous semble que cet article représente laeseul
exception posée au traitement national dans laardion de Berne, par le mécanisme de la
double protection.

Deux précautions, en effet, sont a prendre a et.dugarrive, tout d’abord, que I'on se
réfere plutdt au pays d’origine de I'ceuvre gu’'aucele son auteur. L'exigence de double
protection, joue plutét, dans ce cas, sur le terdai conflit de lois. La regle de comparaison
des délais de la convention de Berne (article 2§88} réegime de la protection des dessins et
modéles (article 287) procédent de ce second cas.

L’exigence de double protection doit encore étreggremusement distinguée de la
réciprocité. Cette derniére ne compare pas latgtuae I'étranger dans le for a sa situation
dans son propre pays, mais plutdt a celle des nesssmts du for dans ce p&ysElle met
donc en balance, face a ceux de l'auteur étrategeimtéréts des nationaux du for. Sa valeur
symbolique et I'histoire de son opposition au &ient national sont plus riches que celles de
la double protection, ce que nous nous proposongrifier immédiatement.

2- La réciprocité dans la convention de Berne

49.Antinomie du traitement national et de la récipraéi Le traitement national et la
réciprocité sont les deux techniques contrairestrditement des étrangers; ils en sont
'endroit et I'envers. La seconde consiste a n'agdep aux auteurs étrangers l'acces qu’aux
droits auxquels leur loi personnelle donne acces rationaux, et exprime une logique
rétributive (logique du « donnant-donnant ») raldiceent opposée a celle du traitement
national.

50.Le role de la réciprocité dans la convention de Ber On peut donc s’étonner que,

dans la convention de Berne, elle fasse « un retfiensif »°, par la voie de I'article 6, qui

84 Une certaine doctrine allemande donne & cettepéieceune portée plus grande encore, en estimamtlgdait que la
condition de double protection soit remplie nepias le for, et que I'article 1#r §2 laisse a la discrétion de chaque Etat la
possibilité d’ admettre ou non I'étranger au bérefie sa Iégislation. W. Nordemahe, droit de suite dans la convention de
Berne, Dr.Auteur1977, p.324-330, a la p. 326 .

8 C. Audoin-Tessier, note sous CA Pari€™h., 29 nov. 1996]CP E1998, p. 1255.

8 Deshois, article précité note 7, & la p.56.
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en fait la sanction de la protection insuffisarpar un pays tiers a I'Union, des ceuvres
d’auteurs ressortissant de I'un de ses pays memQusl role devait-elle jouer ? Fut-elle
ajoutée, en 1928, pour compléter le traitementonatj souscrire a la méme vocation — a
savoir : inciter tous les Etats (membres de 'UntenEtats tiers) a protéger efficacement les
auteurs étrangers — et parachever ainsi le systdenda convention? Ou bien, plus
modestement, était-elle posée comme une limitéta &Egle peut-étre trop généreuse qu’était
le traitement national, pour réprimer les spécofeti de certains pays dans lesquels «la
premiere publication dans un pays de I'Union fadrtig d'un systeme de politique
étrangére ¥ ? Il faudrait alors reconnaitre qu’elle serait W&ene inspiration étrangére aux
rédacteurs initiaux de la convention de Berne @icedement contraire a celle du traitement
national : la volonté de voir dans l'auteur étrange représentant de son pays d’origine, et de
lui appliquer les rigueurs de la justice rétribceri

Les circonstances de I'adoption de l'article 6 oborent la seconde réponse : il est né
de la volonté du Canada davoir prise sur les Hielis, qui ne respectaient
gu’insuffisamment les droits de ses auteurs. Il patadoxal que cette disposition,
d’inspiration pragmatique et conjoncturelle, n’pd@urtant jamais été mise en ceuvre, et soit
donc réduite a n’avoir (tout au plus) qu’une valsymbolique. On peut affirmer que la
réciprocité n'a pas prospéré dans le systeme deeBear elle n’a pas été congue comme un
principe symétrique de celui du traitement natipmahis qu’il ne lui a été donné qu’une
valeur purement répressive.

Une tout autre interprétation de la convention arfamt été soutenue, donnant a la
réciprocité une meilleure place. Elle soutenait,quemme tout instrument international, la
convention devait valoir a ses parties des avastaggproques, parmi lesquels aurait figuré
le traitement national lui-mérffe Selon Niboyet, tandis que le traitement natioestl une
libéralité, la réciprocité «traduit ce qui, dans contrat synallagmatique de droit privé,
correspond & la notion de causé&®».

51.Le retour de la réciprocité en droit frangaif2our des raisons voisines, la réciprocité
fit également, mais beaucoup plus tard, son retauwdroit francais, avec I'adoption de la loi

du 8 juillet 1964, applicable dés que la conventierBerne ou la convention universelle sur

87 W. Nordemann, K. Vinck et P. W. HertiBroit d’auteur international et droits voisin®ruylant Bruxelles, 1983, p.86,
visant plutdt I'Union soviétique. Mais I'adhésior des pays a la convention universelle sur le dfaiiteur pouvait les
mettre hors de portée de cette clause.

8 Ostertag et Baum, cités par E. Traple et J. Bartialeaprécité note 24, & la p.17. D. Vaver, ciéé W. Nordemann, précité
note 8, a la p.318. Un jugement du TGI de Pasaitlidans I'article 4 de la convention de Berne larincipe de la

réciprocité sur la base de I'assimilation » : 1 #3976 RIDA 3/1976, p. 150.

8 J.-P. Niboyetpp. cit.note 3, n°596.
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le droit d’auteur ne le sont plus. Animée d’unecionté de sévérité®% elle revient sur la
solution adoptée en 1959 par la cour de cassataonrs son arrét dit du « Rideau de fer », que
« d’aucuns avaient jugéfémoigner]d’'une bienveillance excessive ». Son exigence de
réciprocité trait pour trait se fonde précisémantl@absence de traité liant les deux pays, et
semble bien la sanctionner tout autant que lesfisances de la Iégislation étrang&re

A la suite de cette loi, le droit francais adoplaspeurs autres textes posant, « sous
réserve des dispositions des conventions intemeltie 3°, un principe de réciprocité. Mais
leur libellé suggere que le législateur francaisdt@ faire une lecture erronée du principe
d’assimilation. Ainsi en est-il des articles L.14%t -5 du code de la propriété intellectuelle.
Le premier est issu de la loi de 1964. Il soufffrand rédaction peu rigoureuse : ayant
été concu comme une reégle de condition des étrangeais rédigé comme une régle de
conflit de lois, il s"annonce sur le terrain duiteenent desauteurs étrangers, mais traite
finalement de la protection desuvredivulguées pour la premiére fois sur le territaiien
Etat étranger, par renvoi a lai du pays d’originede I'ceuvre, et rend donc inadéquate la
référence aux « dispositions de conventions intemmales », et notamment a l'article 581 de
la convention de Berne. L’article L.111-5 est plushodoxe : il s'intéresse aux droits des
auteursétrangers de logiciels, en les rapportant a cexexleurloi personnelleaccorde aux
auteurs frangais de logiciels. Son caractere sigigdau traitement national est donc plus net.
Enfin, l'article L.311-2 limite la répartition dgwoduits de la rémunération pour copie privée
aux auteurs des ceuvres fixées sur phonogrammedésigrammes « fixés pour la premiére
fois en France », en réservant encore les convenirdgernationales. Il confond l'origine du
support avec celle de 'auteur de I'ceuvre qui yfiege et, en opposant le traitement national
de la convention de Berne (entre autres conventionsernées) a la premiéere, tombe dans
une erreur que nous avons récusdgera(824 et suivants).

52.L’'usage contentieux des deux notionke traitement national de la convention de

Berne et de la convention universelle sur le dadtauteur devint donc dérogatoire au droit

commun frangais. L'applicabilité de I'une des dexonventions peut inverser Iissue d'un

% A. Franconla loi du 8 juillet 1964 sur I'application du priffze de réciprocité en droit d’auteuRCDIP 1965, p. 279-
303. « N'est-il pas choquant que, par exemple,uteu russe soit protégé en France, alors quaitesita francgais ne le sont
pas en Russie ? », a la p. 281.

91 voir I'exposé des motifs de la loi, tels que cipgs Desboisop.cit. note 34, n°793. Cet argument trouve une expression
prétorienne dans un jugement du TGl de Paris dma& 1979 RIDA 4/1979, p.164 : « la protection du droit d’auteur
demeure accordée a toute ceuvre, des lors qu'eti aivulguée et quelle que soit, en ces matiéaelyi du pays de
divulgation - principe de protection inconditionieetiue la France a voulu maintenir, ce qui décdeldexposé des motifs
de la loi du 8 juillet 1964, qui a eu précisémeatipbut de refuser cette protection aux ceuvresigiiées sur le territoire
méconnaissant cette régle libérale. ». Les matgsu@nt jusqu’a prétendre que «la convention de &edans son article 4
[aujourd’hui 5] pose le principe de la réciprocité entre adhérents

92 Ce qui désigne, dans le contexte de la conditisréttangers, I'obligation de traitement national.
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litige. Aussi la cour d’appel de Paris a-t-elleerai a juste titre que « la loi du 8 juillet 1964
[est] sans application dés lors que la France et lgs-Ehais sont parties a la convention de
Berne lors des agissements argués de contrefator Kinverse, la chambre criminelle de
la cour de cassation a refusé a des auteurs degtfzonmes I'acces a la protection francaise,
au double motif que les Etats-Unis ne sont pasatigres de la convention de Berne, et que
les phonogrammes sont exclus du champ d'applicatea convention universelle sur le
droit d’auteu?”,

53.La réglementation francaise du droit de suitea réglementation francaise du droit
de suite mérite une attention particuliere. Ellernpermet I'acces, aux « artistes de nationalité
étrangere », que « si leur législation nationaiebi@néficier de ce droit les artistes francais ».
Le premier alinéa de l'article R.122-11 du coddalpropriété intellectuelle traite bien de la
jouissance en France du droit de suite par lesueitétrangers, conditionnée par les
dispositions de leur loi nationale a I'égard detears francais : c’est une expression pure du
principe de réciprocité. Bien que I'article ometie réserver les obligations des conventions
internationales, le traitement national de la coie® de Berne semble appelé a la neutraliser
au profit de tous les auteurs entrant dans son glthapplication ; mais le droit de suite fait
'objet, dans la convention de Berne, d’'une dispmsi particuliere qui le soumet a une
condition de double protection (vosuprg. Or, les dispositions spéciales priment les
dispositions générales, le traitement nationalveaie des secondes. Quand la convention de
Berne est applicable, une condition de double ptiote se substitue donc a la condition de
réciprocité retenue par le droit commun francais.

54.Réhabilitation de la réciprocitéLa réciprocité, nous I'avons dit, est une techaiqu
discriminatoire, par opposition a I'assimilatioachnique d’égalisation. Il importe néanmoins
de ne pas attribuer I'exclusivité du progres dassrklations internationales a l'une, et de
mettre leurs ponctuelles dégradations a la chaegkadtre. L'une et I'autre constituent les
réponses alternatives a un méme défi : assurerotagbion des droits des auteurs hors des
frontiéres de leur Etat d’origine.

« La réciprocité est (...) ambigué (...), tout comntgélité dont elle est un autre nom.
Comme celle-ci, elle est a la fois une tendance,aspiration qui dans toutes les sociétés pousse a
modifier la législation, a réaliser, au-dela d'utgalité abstraite, une égalité concrete, basée sur
une meilleure distribution des avantages et desgelaet de I'autre c6té, un mécanisme précis,
qui joue dans un cadre déterminé, afin d’assurgquilibre donné. %

% CA Paris, 28 avril 1998RIDA 4/1998, p.263. Notons toutefois que ce qui détenfiapplication de la convention de
Berne dans le temps n’est pas la date des « agisgemenais le fait que I'oeuvre n’est pas enconebtee dans le domaine
public : article 18.

94 C. cass. crim., 5 janvier 1988|DA 2/1989, p. 204.

% préface de Paul Reuter & la thése d’Emmanuel Dekaugciprocité en droit internationalL GDJ Paris, 1980.
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Certes, lors de I'adoption de la convention de Betta réciprocité a-t-elle été fort
dépréciée au profit du traitement national ; cerdes tentatives de retour en 1928 et 1964 ne
sont pas de grands succes. Toutefois « I'assimilaéiux nationaux n’est ni a rejeter, ni a
justifier a priori ». Il est vrai qu’elle permet aux expatriés deirjoa I'étranger, des droits
« qui sont susceptibles d’étre utiles au commeauadifue en vue de ne pas les différencier
des nationaux », mais « si les |égislations s@stdistinctes dans leur contenu,(...) le systéme
abstrait du traitement national, forfaitaire enlque sorte, vaut un billet de loterié&®»

55.Conclusion et transitionBien qu’ils pourraient — c’est ce que nous avamgé de
faire entrevoir - conjuguer leurs efforts a la muite d’'un méme but, la réciprocité et le
traitement national semblent bien rester, dansolavention de Berne, ennemis jurés. La
premiére, déja cantonnée a un réle de pure rémreig recoit, de toute fagon, que tres peu
d’applications, et le second y regne en maitreefesant a toute compromission.

Cette conception du traitement national, pure etiagg)désintéressée, mais
intransigeante n’a véritablement inspiré que laveation de Berne. Elle se trouve tres
émoussée dans I'accord ADPIC, ou encore dans igTda Rome, ou I'assimilation est un
mécanisme utilitaire, et soumis a contrepartie.

Notre premiere partie a tenté d’établir un condigitie du traitement national dans la
convention de Berne : I'élaboration d’'une définitinégative nous a permis d’identifier des
écueils, que ne révélait pas la simple définitiosifive.

Pour rendre le concept applicable, il faut mainténdéterminer son champ
d’application, le référent qui lui donne corps. hligation de traitement national est une
obligation de comparaison de deux éléments: laatitn des étrangers, et celle des
nationaux. Suffirait-il donc de définir la secongeur connaitre la premiére, par simple
transposition? Leur identité est-elle censée &réajpe ? Nous verrons au contraire, dans le
chapitre suivant, que le traitement national, &é les critéres de compétence de la convention
de Berne, et par I'appréciation par les Etats eérags, de leurs propres obligations, est

impuissant a réaliser une totale assimilation.

% « La formule du traitement national peut ne reciuyu’une réciprocité purement nominale, tout atrigue le prix d’une
vente en monnaie dépréciée. » P. Nibogpt,cit.note 3, n°742.
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Chapitre Il

Le champ d’application du traitement national

56.Enjeu économique.La question de I'étendue de I'assimilation esketéfe d’'un
enjeu économique, qui, on le comprend aisémentaib’pas apparu aux rédacteurs de la
convention. Le droit d’auteur génére parfois deesmsichesses et les conserve sous I'empire
exclusif de son titulaire. L’inspiration, I'habiket. les qualités propres du créateur sont,
certes, l'origine de sa richesse, mais celle-cisnbsiste que grace a la protection que lui
accordent les lois de son Etat, qui est autantirdnggar la prospérité nationale que par le
respect du droit naturel. Dans le jeu de la comte internationale, des flux financiers
mondiaux, le traitement national s'immisce tel touble-féte, pronant des vertus de partage
et d’égalité peu en rapport avec celles qu’exigeolapétitivité. Les nécessités du commerce
international entrainent le droit d’auteur dansconflit d’ambitions — conflit que se livrent
son inspiration humaniste et sa volonté de ne pase ra la combativité culturelle et
economique. Doit-on faire profiter aux auteurs rEgeas tous les avantages que I'on est tenté
de réserver a ses propres nationaux ? Les Etatshatumellement tentés de réduire le champ
d’application du traitement national dés que lé®s que lui donne la convention de Berne
leur laissent une liberté d’appréciation suffisante

57.Problématique.Dans son fameuguide de la convention de BePAeS. Ricketson

énumere ainsi les criteres de I'étendue de la gtiote:

1. Lidentification des personnes recevables amdipier cette protection (a savoir les
auteurs unioniste, et les auteurs non-unionistass dertaines circonstances) ;

2. L'objet de la protection (a savoir les ceuvrtéraires et artistiques) ;

3. Les droits substantiels protégés ;

4. La durée de la protection ;

5. Les exceptions a cette protection.

Seuls les trois premiefsintéresseront les développements suivants. listitoant les
trois pOles de la protection des ceuvres littératestistiques : les auteurs, leurs ceuvres, et le
droit qui les relie. Fondée sur ces criteres conmsrautoute la matiere, la détermination du
champ d’application du traitement national n’esh@pas une question tout a fait autonome.

« La plupart des controverses relatives au champptication de la conventiorationae

% The Berne Convention for the protection of literanyd artistic works:1886-1986Queen Mary College, University of
London, Kluwer, 1987. Nous avons traduit la citatéui suit.

% Nous ne reviendrons ni sur la durée de la pratecthi sur les exceptions au traitement natior@lleur sujet, nous
renvoyons le lecteur aux paragraphes 32 et suieam8 et suivants.
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materiae sont menées a propos du principe d’assimilatidnka définition des auteurs
unionistes intéresse la convention de Berne totieren elle réside en son article 3. Les
ceuvres protégées sont énumérées par son articdedétermination des droits protégés, elle,
se réfere a toutes les lois nationales sur le dfaiiteur. L’assimilation étend aux auteurs
étrangers tous les droits qu’elles consacrent. usstipn de I'étendue du traitement national
ne sera donc pas résolue selon des critéres propres

58.Plan. Afin de traiter les questions selon leur degré&aiésant de difficulté, nous
chercherons en premier lieu a déterminer quels Emntdroits contenus dans traitement
national (A). Egalement fluctuante, la notion d’amsvy donnant lieu (B) sera notre second
objet de recherche. Cette étude s’'achévera aveéfilmition des bénéficiaires du traitement
national, critére immuable de la compétence pemdtnde la convention de Berne (C).

Section 1 : Les droits contenus dans le traitememational

59.Problématique et planQuels sont les droits désignés par le traitematiomal ?

C’est dans les lois nationales qu'’il doit trouver mesure ; il doit s’identifier aux droits
d’auteur interneS°, si bien qu'il se voit parfois paralysé par learises. Certains droits ne
sont pas universellement protégés - souvent pautks grocédent d’'une inspiration plus
économique que personnaliste, et la philosophieensaliste ayant inspiré le traitement
national se heurte a la disparité des |égislatidiest précisément aux marges de la propriété
littéraire et artistique que le traitement natioesd contesté, pour les droits dont la nature est
mal établie et encore discutée. Il souffre dire@eimdes incertitudes et des reculs de la
conception universaliste du droit d’auteur. Le mpméliminaire du principe d’identification
des étendues respectives du traitement natiorkd kt loi applicable sur le droit d'auteur (1)
soulignera I'importance de la qualification dessdi nouveaux droits » (2). En marge du
contenu des droits, la question de leur collecius intéresse egalement notre sujet, et

mérite donc quelques précisions (3).

1- Le principe d’identité des contenus

60. Le principe.L’article 581 de la convention de Berne définitrigitement national

comme I'ensemble des « droits que les lois respesticcordent ou accorderont par la suite

997.-J. Lucas, Jcl propriété littéraire et artistigizesc. 1930, précité note 57. Ceci confirme quidigement national est le
« centre de gravité » de la convention de Berner. Mobduction, §11.
100 Nous renvoyons ici & notre notion de concept-te§d 2.
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aux nationaux 3™ Il faut en retenir que le traitement national@s¢ notion extensible. Nous
I'avons dit (§16) : nous avons affaire a un prirctynamique, a un principe élastique, dont la
capacité a absorber de nouveaux droits est, eng¢hdbmitée. Son champ d’application, par
exemple, ne se confond aucunement avec |'étenduempoiimum conventionnel. La
convention de Berne ne traite des droits que pesiconstituer en minimum conventionnel,
sans y intéresser le traitement national. Nousaugns en cela souscrire a I'expression de
G. Karnell, lorsqu’il parle du traitement nationalapplicable a toutes les catégories d’ceuvres
et & tous les droits prévus dans la convention elmeBa titre de protection minimal&3%
Cette expression ouvre la voie a une théorie madise que M. Walter a nommé la « théorie
de pétrification 5°°, et qui pose que « les dispositices jure conventionislétermineraient
non seulement le minimum, mais aussi le maximuntaderotection ¥**. Au contraire : la
protection par assimilation suit les lois natiosadel fil de leur enrichisseméft L'identité
de leurs contenus est théoriquement parfaiteraleement des étrangers doit étre le décalque
de celui des nationaux (sous réserve des exceptonsptées par la convention). La
détermination des droits d’auteur nationaux devidoinc valoir définition du champ
d’application du traitement national.

En revanche, ce qui ne reléve pas de la propniésaire et artistique n’est pas
soumis au traitement national : droits fiscaux|eggl’'organisation de la profession... et peut
étre réservé aux nationaux. Il faut donc se liaenn exercice de qualification qui ne se

montrera véritablement ardu que pour ce que I'qebg les « nouveaux droits ».

2- La qualification des « nouveaux droits »

61.Les « nouveaux droits » et Jas conventionis La nouveauté de ces droits est toute
relative : il faut entendre par « nouveaux droitdemsemble de ceux qui sont apparus au
cours du vingtieme siecle, et qui n'ont pas ence la faveur de toutes les législations
nationales : droit de suite, remunération pour €quivée, pour location et prét public... Les
deux premiers existent incontestablement en dwaighis ; en revanche, si le droit d’autoriser
la location ou le prét sont considérés comme castetans le droit de reproduction (voire

101 | faut s’en tenir, bien entendu, en référencéobijét de la convention, aux droits visant & laretection des droits des

auteurs sur leurs ceuvres littéraires et artistiques

192G, Karnell, article précité note 64.

103 | ¢ principe du traitement national et le récent @éppement du droit d’auteur — rapport supplémemtacongrés de
I’ALAI pour le centenaire de la convention de BerbeBriigger, sept. 1986, p.170-173, a la p.172.

104E Traple et J. Barta, article précité note 24.5.

105| e contenu de la loi sera, pour chaque espéag, dielmoment ou la protection est réclamée. W. Bowahn, K. Vinck et
P. W. Hertin Droit d'auteur international et droits voisin8ruylant Bruxelles, 1983,a la p.77.
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dans le droit de destination qui en découlerait) systeme de rémunération n’est organisé en
contrepartie de leur autorisation, et le revengealdroit en France est donc bien faible. Ainsi
la loi francaise illustre-t-elle en double sens dsparité des législations au sujet des
« nouveaux droits » : elle connait tout a la fetsurd et progres.

Mais puisque ces nouveaux droits a remunératiohlactonséquence de nouveaux
modes d’'usage des ceuvres littéraires et artistiguesmémes nés de nouvelles possibilités
techniques, n'ont-ils pas une légitimité et unenp@rence suffisantes pour étre consajnes
conventionis? On en revient ici au minimum conventionnel, dootis avons affirmé que le
traitement national était indépendant (812). Il ésinps de nuancer cette assertion.
Autonomes quant a leur étendue et a leur fonctioeme, ces deux piliers de la convention de
Berne sont liés. Si I'un croit, lorsque l'autragte, c’est tout I'édifice qui est bancal. Le
traitement national, principe dynamique, ne peogpesser seul, sans perdre en Iégititffité
Cette solution a I'avantage, tout a la fois, dgas rétrécir le domaine du traitement national,
d’étre conforme a la logique conventionnelle, dengre acte du progres juridique ... et
recueille donc notre suffrage. Mais elle ne conwajne ceux qui ont foi en les vertus de la
réforme, et qui la croient possible. Or, pour dEsans que nous ne pouvons examiner ici,
elle parait, aux plus nombreux, difficile et inassible. Il ne reste donc qu'a traiter la
protection de ces nouveaux droits au moyen duetraht national. Mais la loi nationale
applicable, pour ses dispositions les plus pro@gEss est en proie au « désir fles]
réserver, dans la mesure du possible, & ses progiesaux 3",

62.Premiére forme d'exclusion hors du champ du traitemt national. La premiére
technique susceptible de satisfaire cette nouesfression de protectionnistieconsiste a
exclure ces nouveaux droits du droit d’auteur, pquils le soient automatiquement du
traitement national. Peut-il suffire, pour déroler droit nouveau a I'action du traitement
national, de le disqualifier ? De ne pas le nom®Be lui donner une autonomie formelle en
en traitant hors de la loi sur le droit d’auteunréhdu code de la propriété intellectuelle, dans
le cas francais) ? La plus sage réponse fait prieméand sur la forme, et ramene au sein du
droit d’auteur, les droits égarés dans des légisiatpériphériqued®. Sur le fond, les critéres

cumulatifs de I'appartenance d’un droit a la catégdu droit d’auteur sont son destinataire

108 || est intéressant de souligner ici que le cordigxperts pour une éventuelle révision a conseatglusieurs reprises,
I'impossibilité de réformer le traitement natioratant que le contenu du protocole ne sera passpréent défini ». Sur la
rupture de I'équilibre : M. Walter, précité note31@.171.

197w, Nordemann, article précité note 8, p.318.

108 | e terme n’est pas employé péjorativement : faiteque s’opposer & celui dibre échangedes droits.

199 contra: A Bogsch, lors de la réunion du comité d’expeuisin éventuel protocole & la convention de Berité,pc274
par G. Karnell, article précité note 64.
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(un auteur) et sa cause (la réalisation d’'une @t¥r Mais les nouvelles formes du droit
d’auteur n’y répondent pas nettement: elles set sapprochées d'un simple droit a
rémunération collectivisé, et se sont éloignéelmdmnception individuelle du droit d’auteur
qui regne sur la convention de Berne.

63.Exemple de la rémunération pour copie privéea rémunération pour copie privée
en est un exemple polémique : comment la qualfi®es considérations extra-juridiques
pésent sur cette question. Bien des pays ne laa@mant pas, mais comptent toutefois en voir
bénéficier leurs ressortissants, dans les payd®exste. Les Etats-Unis — ou le seul régime
de redevance institué le fut pour les enregistrésneameériques — ont revendiqué pour leurs
artistes-interprétes et producteurs le droit deverr une « part appropriée » des redevances
percues sur les cassettes et bandes vierges, . gam<antrepartie que la promesse d’investir
les fonds ainsi recueillis dans les industries péennes de I'audiovisdél. On peine & voir
ces sommes quitter le giron national sans que mauviennent, en sens inverse, les
compenser. Pourtant, cette rémunération, bien @tam pas un droit exclusif de I'auteur, est
une « émanation'¥ du droit de reproduction, et semble donc procéeeia nature du droit
d’auteur - elle figure d'ailleurs a larticle L.311l du code de la propriété intellectuelle, et
s'impose telle au législatedr. Peut-étre, les nouvelles technologies permetebes d’en
revenir au droit exclusif individuel, et résoudraties de facon consensuelle, en supprimant
I'exception de copie privée, le probleme de sa mdgnation ...

64.Seconde forme d’exclusiorlJn autre argument, plus général, et plus déssalnilj
a vu le jour pour faire échapper ce type de draitdraitement national. N'y a-t-il aucune
injustice a laisser les auteurs étrangers jouiFramce de droits qui n’existent méme pas dans
leur pays d’origine ? Il parait facile et juste mevenir, pour les droits les moins largement
reconnus, a la réciprocité, qui elle aussi — owliaest une forme d’égalité et de justice. C’est
ainsi que l'article 79 de la loi suisse sur le tibbauteur dispose : « Nonobstant I'alinéj ta
réciprocité s’applique au droit & rémunération poopie privée (...) sans préjudice du Traité

sur 'Union européenne. »

110} e critere de I'utilisation et du succés de I'omumtintervient que pour évaluer le montant destdrdirémunération (pour
prét, dans les pays ou cette rémunération est isigamu, en droit frangais, pour copie privée :1lL:8), mais la seule
réalisation suffit & faire naitre le droit exclusif

11 Cette revendication fit I'objet d’ un numéro Binancial Timesdu 15 déc. 1993, que nous n'avons pas pu NOUSIEC
112 car il découle du droit de reproduction garanti auseurs par I'article 9§81 de la convention de Beetele la notion de
préjudice injustifié aux intéréts Iégitimes de Fewr, figurant au §2. G. Karnell, article précita64.

113 Contra: G. Karnell : « les pays ont la faculté de chaikis techniques juridiques qui leur évitent I'obtign d’appliquer
la régle du traitement national dans leurs effpar améliorer la situation des auteurs », arfickité note 64, p.280. La
solution parait plus équitable, mais nécessitegtéersens, une extension préalable des exceptiotraitement national, et
un retour a la réciprocité ou a la double protectio
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Le recours a la technique de la double protectise &au méme résultat, mais de facon
plus délicate. La logique du « donnant-donnantestymoins ostensible, tandis que celle de
'expansion des droits y tient meilleure part. Bty fait du traitement national, tout droit
reconnu par un pays unioniste a ses nationauxutsiatiquement étendu aux étrangers.
Faudrait-il donc créer de nouvelles exceptionsraitetnent national, par analogie avec celles
que la convention de Berne Iui a expressément agéésa™* L'idée en fut discutée par le
comité de révision de la convention de Berne, quéna&isagé de créer une cinquieme
exception au traitement national, assez étrangetmeitée au droit a rémunération pour le
prét publi¢’®> Ces travaux n'ont pas abouti, et le traitementional conserve donc
aujourd’hui son ampleur originelle.

65.Retour au traitement nationalNous ne pouvons donner a ce dilemme économique
et politique, qu'une réponse juridique ; et cellexdlite pour l'insertion de ces redevances
dans le droit d'auteur, et leur soumission au dra@ént national. Les obligations
internationales doivent étre honorées ; il n‘appatt pas a I'Etat de les reconsidérer
unilatéralement, méme si la conjoncture internaii@rs’est modifiee. La poursuite de la
compétitivité économique internationale et la voédode maitriser les flux financiers laissent
le traitement national insensible. Il a précisémannission inverse : émanciper la condition
des auteurs des relations politigues et économiqmiesationales, et l'installer dans une
confortable neutralité. Certes, l'irréductible défde la neutralité est qu’elle finit toujours par

profiter a 'une des parties, mais qu'y faire ?

3- Le traitement national et la collectivisation desit

66.La collectivisation des revenus des auteutbk.est fréquent, dans les législations
reconnaissant aux auteurs des droits a rémunéraogus par des sociétés d’auteur, qu’une
partie de ces sommes soit affectée a des finsctols. N’est-ce pas la une spoliation de
'auteur étranger ? Une part de ses revenus diseatia des « actions d’aide a la création, a la
diffusion du spectacle vivant et a des actionsatenétion des artistes. » (article L.321-9),
objectifs purement nationaux, qui ne le concergeettres platoniquement. Cette pratique est

d’inspiration pragmatique, et pose donc plusieuabi@mes théoriques. Le premier concerne

114 Notons au préalable que toute extension des exceptu traitement national réduit d’autant la modés clauses du
traitement national et de la nation la plus favéeige 'ADPIC (a.3 et 4).

115 voir rapport des réunions de juin 1993 et décenil®@4. Pour une explication de cette limitationl'dgception, a la
rémunération pour prét public, par I'accord quasidral a refuser a ce droit le caractére d'un draitteur, voir G. Karnell,
précité en note 64, p.276, et von LewingkiDA 4/1992, p.70. Les juristes francgais considérewetlg droit de prét découle
du droit de reproduction, et comprennent donc mbies cette distinction.
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la nature de cette fraction prélevée — car, ramzele, le traitement national ne s’applique
gu’'au droit d’auteur. Pour s’en tenir & I'exempke plus frappant du droit francais (la
rémunération pour copie privée), la partie de cetkevance qui n’est pas restituée a l'auteur
a raison de l'utilisation de son ceuvre, mais @dia fin de promotion de la créativité, change-
t-elle de nature ? Il nous semble que cette colisation partielle ne doit pas 'emporter sur
l'origine de cette fraction, qui conserve donc s&ure de droit d’auteur, et reste soumise a
I'obligation d’assimilation.

Il faut donc — a moins de considérer que la redexainsi amputée ne soit pas un
droit d’auteur, ce que nous avons refissipra (863) - accepter qu’'elle soit partiellement
collectivisée, et entériner ainsi la double et caxtittoire filiation de la propriété littéraire et
artistique, issue autant du droit positif que daitdnaturel. Le traitement national s’accorde
fort bien avec la branche naturelle de cette parenais son entente avec la branche positive
est plus forcée, et plus fragile. Bien que, de fag auteurs étrangers ne peuvent profiter des
aides collectives dans tous les pays ou leur frdeai aura alimentées, I'obligation de
traitement national est respectée, tant que ces aid leur sont pas refusées dans les pays ou
ils exercent leur activité®. Le probléme posé par ce détournement partietets/ances se
situe donc en amont du traitement national, auaniwde la théorie de la propriété littéraire et
artistique (droit individuel naturel ou droit ciwdlutilité sociale ?).

67.La gestion collectiveLa tendance nouvelle a la collectivisation destslimoncerne
également leur exercice : leur mise en ceuvre, peuception et leur répartition sont tres
souvent confiées a des sociétés civiles d’autdNgscréant pas de droit particulier au profit
des auteurs, cette pratique, a premiere vue, seimdiféérente au traitement national. Mais
est-il besoin de répéter que I'exercice du drdié@é bien souvent sa nature et son étendue ?
Le traitement national leur interdit de refuser gkycevoir les droits de leurs adhérents
étrangers, ou de les leur reverser.

Peut-il leur interdire encore de refuser I'adhégies auteurs étrangers ? La question
est plus délicate, car le droit d’adhérer a unke tebciété ne constitue pas, a proprement
parler, un droit de l'auteur sur son ceuvre. Undéls n’empéche pas I'auteur de jouir de ses

droits sur son ceuvre, mais seulement de profiter fdeilités de la gestion collective.

18| nous semble donc que I'expression dgotus eventualis tilisée par W. Dillenzl(a rémunération pour copie privée
et le principe du traitement nationadDA, juin 1990, p.196-212, a la p. 197) soit encoop fforte pour désigner le fait
d’accepter que les aides ne profitent pas nécessaitt a tous ceux qui les ont alimentées. Plutétdjun dol, il faudrait
parler d'un aléa. Ce décalage est propre a touteefate mutualisation, et il ne nous revient pasiéifaire la critique de
l'introduction, dans la propriété littéraire etistique, de ce genre de systeme. M. Walter, arficéeité note 103 : « A mon
avis, une telle “ socialisation partielle " pourrteéns secteurs du droit d’auteur serait compatilec I'esprit de la
convention de Berne ».
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Lorsqu’en revanche, la jouissance d’'un droit néte$s meédiation d’'une société — ce qui est
le cas des droits grevés par une licence légdle, (&n droit francais, celle des articles L.122-
5 et L.311-1 combinés), il semble que le princif@ssimilation ait le pouvoir d’enjoindre aux
sociétés de gestion collective d’accepter de peicet reverser les remunérations dues aux
auteurs étrangers, méme non membres. La solutiotrao@, tirant un revenu des oeuvres
d’auteurs étrangers sans pour autant les leur geyeaboutirait a la création de « réserves
naturelles & I'usage des auteurs nationatiX.ske risque en est évité, de fait, par la pratique
répandue des accords de représentation réciprague sociétés d’auteurs. lls n’obligent
nullement ces sociétés a accueillir des auteuasmi@drs, mais seulement a reverser les droits
qui leur reviennent a la société qui les représargequi reconstitue finalement, méme si ce
n'est pas sur le fondement du traitement natidedien rompu entre I'ceuvre utilisée et son
auteur.
68.Conclusion. Il apparait clairement que ce sont, aux margedaderopriété

littéraire et artistique, ces « nouveaux droits’éloignant du droit exclusif et se rapprochant
d’'un simple droit a rémunération, qui sont le plabelles au traitement national. Et I'on ne
peut s’en étonner puisqu’ils ne présentent passi auttement que les droits classiques, les
caractéres du droit d'auteur. lls sont égalemespactés d’'ingratitude, en menacant de laisser
sortir du pays qui les consacre, et sans compens#ts sommes qu'ils générent.

La méme problématique s’attache a la déterminatesnoeuvres pour lesquelles est dQ

le traitement national.
Section 2 : Les ceuvres donnant lieu au traitementational

69.Problématique et plan.La définition des ceuvres dont la protection ddie é
étendue aux auteurs étrangers constitue le sec@ck a’application du traitement national.
Les auteurs ne sont tels que par rapport a leureeetvle droit d’auteur n’existe que sur elle.
De nouvelles formes d’ceuvres protégeables ontnétntées, et leurs auteurs revendiquent
eux aussi le traitement national. Au sujet des emjyaomme a celui des droits, le traitement
national se ressent du rapprochement de I'art dirdkistrie culturelle, et voit son étendue
discutée. La convention de Berne contient pourtemarticle (I'article 2) s’en voulant une
définition synthétique : sont protégées « toutes productions du domaine littéraire,
scientifique et artistique » ; elle est assortiend’ liste des diverses sortes d’ceuvres acceptées

a la protection. Cet article 2 figure au seuil decbnvention, juste aprés la proclamation de

17 Nordemann, Vinck et hertiop. cit.note 105, p.77. Expression reprise par E. Traple Barta, précité note 24, a la p.72.
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son objet. Peut-on, malgré sa place éminente, @éresiqu’il ne limite que les dispositions de
droit substantiel, afin de renvoyer le traitemegtional, comme pour les droits, aux critere de
la loi nationale ? Cette question connait deux mépe opposées, que nous étudierons
successivement : 'une définit le traitement naiqrar référence a la loi nationale (1), quand
'autre recourt a la définition conventionnelle .(38pres avoir choisi la plus orthodoxe, il

faudra en déduire le degré de protection des cemaeginales (3).

1- La référence aux lois des Etats pour la définitlem ceuvres

soumises au traitement national

70.Le renvoi aux lois nationales pour la définition deceuvres.La solution la plus
conforme a la vocation essentielle du traitemetipnal est le renvoi au contenu des lois
nationales. Elles doivent en étre la principaleunesLe cantonnement de I'assimilation dans
les limites de l'article 2 lui infligerait une amation illogique, lui donnerait des proportions
non-conformes a sa nature. A I'appui de cette mosiappelons MM. Nordemann, Vinck et
Hertin : «un auteur unioniste ne peut revendigaeprotection en faveur d’'une nouvelle
catégorie d’ceuvre ne figurant pas dans cet inventgir'en vertu du traitement nationat®
L’article 19 de la convention est lu comme une séeoproclamation du principe de
'assimilation. Il n’ajoute rien a la protectionug le traitement national ne lui avait déja
donné, en se référant lui-méme aux disposition®maes pour la définition des ceuvres et
des droits, c’est-a-dire de tous les critéres geadéection des ceuvres de I'esprit.

71.Critique. Cette idée, certes, permet au traitement natiad®l s’épanouir
véritablement, de réaliser la parfaite identifioatide 'auteur étranger au national face a la
propriété littéraire et artistique. Elle fait, tefdgis, bon marché de larticle 19 de la
convention, et méconnait tout a fait 'une des psijons de I'article 581, selon laquelle les
auteurs ne jouissent des droits reconnus par iegdepectives qu’en « ce qui concerne les
ceuvres pour lesquelles ils sont protégés en verta grésente convention ». Ce que nous ne

pouvons reprocher a la seconde solution.

18 0p. cit, note 105, p.49...
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2- La référence a la convention pour la définition das/res

soumises au traitement national

72.Le renvoi a la convention pour la définition des ages.La solution rivale fait plus
grand cas de la précision qui limite le traitemeational des auteurs étrangers aux « ceuvres
pour lesquelles ils sont protégés en vertu dedagmte convention », ceuvres définies en son
article 2. Ses concepteurs ont donné, au champedeses donnant lieu a traitement national,

un critere interne a la convention, le méme qu’abmimum conventionnel, assignant ainsi a

ses deux piliers le méme champ d’application qaartoeuvres'®.

73.La structure de la protectionTrois degrés de protection apparaissent dans la
convention de Berne :

- le minimum conventionnel, strictement établi pa tkspositions de la convention, et ne
pouvant étre refusé a qui le réclame;

- l'obligation de traitement national, dont le chamijapplication, au regard des ceuvres,
n'est pas plus large, mais I'est au regard desgjrel qui reste, a la charge I'Etat, un d0 ;

- les dispositions nationales les plus larges, dé@pask minimum conventionnel et
inaccessibles a I'obligation de traitement natipgak I'article 19 « n’empéche|...] pas de
revendiquer », sans pour autant enjoindre aux Ed&s accorder le bénéfice aux
étrangers.

Cette lecture a le grand avantage de tenir comptd'adticle 581 en toutes ses
dispositions, et de donner un sens autonome &cl&ari9. Elle est plus respectueuse de la
lettre des textes, que la précédente.

74.L'inévitable référence a la loi nationaleElle se heurte toutefois a la généralité des
termes de larticle 2, quand il définit les ceuviiggraires et artistigues comme « toutes les
productions du domaine littéraire, scientifique artistique, quel qu’en soit le mode ou la
forme d’expression ». La suite elle-méme de I'#ticse voulant éclairer cette laconique
définition, est ponctuée d’expressions telles quet autres écrits », « et autres ceuvres de
méme nature »... Il savere donc que l'article enstjoa ne peut servir de critere autonome :

il appelle une interprétation, et celle-ci ne pétre le fait que des autorités nationales

respectives. On en revient donc, malgré le détauf’article 2, a la conception nationale de

19K .-J. Lucas, Jcl. Propriété littéraire et artistgfasc. 1930, précité note 57, n°98.
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I'ceuvre protégeable, a ses exigences propresrialigi), mais aussi a ses incertitudes et a ses

errements.

3- La protection des ceuvres marginales

75.Acces a la protection conventionnellée constat est ici le méme gqu’au sujet des

nouveaux droits. De nouvelles formes d’expressmnt apparues, et se réclament, de méme,
du droit d’auteur et du traitement national. On ag® a I'élargissement de leur protection
aux auteurs étrangers, les mémes réticences nhijgda en tous lieux couvertes par le droit,
elles risquent de donner a certains des avantagsscompensation. La convention de Berne
ne contient, & ce sujet, aucune exception reledana condition des étrang&s: toutes les
ceuvres pouvant s’'insérer dans la définition conweenelle donnent lieu a traitement
national. La question s’est posée, en premier peuy les phonogrammes. Certains pays (les
Etats-Unis) les considerent comme des ceuvres trd&oe font I'objet que d’un droit voisin
(la France). Les programmes d’ordinateurs et lsedde données ont nourri ce méme débat.

Le traité de I'OMPI sur le droit d’autedt y apporte une réponse limitée & ses
adhérents, mais qui constitue, pour les autres Hiatbon indice daonsensuinternational,
en admettant les logiciels et les bases de dormkeprotection de la convention de Berne. A
défaut d’autre indication de source internationdlgfaut s’en remettre a la bonne fai
nationale pour l'interprétation de cet article, ,chien que prolixe, n’en laisse pas moins une

large marge d’appréciation.
Section 3 : Les personnes bénéficiaires du traitemenational

76.La définition conventionnelle des bénéficiaires die protection. Le dernier critére
gue nous abordons est le moins problématique. Apseseuvres et les droits, viennent enfin
les personnes, véritables destinataires du traitenmagional. La situation des personnes est la
préoccupation principale de la convention de Beank, différence d’autres instruments qui,
nous l'avons vu a plusieurs reprises (826,36,40)tésessent plutdt aux ceuvres. Le champ
personnel de la convention de Berne est sans ddaiéeurs, le plus strictement défini. Il

n’est pas, toutefois, tout a fait a I'abri des a#idns juridiques d’'un pays a l'autre, puisque la

120 Rappelons que I'exception des dessins et modéteségie par comparaison de la loi du pays ou laestibn est
demandée avec celle du pays d’origine, et n’est gpas affectée par la nationalité de I'auteur.

121 Adopté le 20 décembre 1996 et entré en vigueBimhars 2002, et réunissant aujourd’hui 46 Etats.

122 Qualité reprise par la convention de Vienne ssitrigités, en son article 31 : « régle générateterprétation ».
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qualification de l'auteur revient au droit natioffal Une personne pourra méme se voir
refuser le statut d’auteur dans l'un, alors quiil dura été accordé dans l'autre. Une seule
certitude : les personnes admises par le droibmatidans le champ de compétence de la
convention de Berne, le seront aussi, de ce faits @¢elui du traitement national.
77.Problématique et planL’application de ce dernier a leur égard, comneelai des

ceuvres, nait des mémes réegles que celle de la r@mvemais il en tire, cette fois, des
conséquences originales. Le traitement nationa ane intensité différente selon le chef de
compétence de la convention: lien de nationalitécaun Etat unioniste, ou premiere
publication de I'ceuvre dans I'un de ces Etats. Cétallte de la lecture des articles 3 et 6
combinés a l'article 5 et n’appelle, contrairemewnix deux précédents criteres, aucune
interprétation nationale. Le traitement nationalasedans le premier cas, irréversible (1),

tandis qu'il reste, dans le second, sous la medacetour a la réciprocité (2).

1- Premier chef de compétence : le traitement natioradersible

78.Assouplissement progressif du critére de la natibga A I'égard des ressortissants

des Etats unionistes, le traitement national esavantage irréversible. Aucun prétexte ne
peut, selon la convention de Berne, le remettreagise : c’est un acquis. Il a suivi I'’évolution
du champ personnel de compétence de la convertigiest conformé a I'extension opérée
par la révision de Stockholm. Le critere persomeelalait, jusqu’alors, que s'il était étayé
par un critére réel, ce qui donnait au lieu de peesnpublication de I'ceuvre une importance
guelque peu contradictoire avec la visée persastealie la convention. Le traitement national
prescrit par la convention universelle sur le ddduteur était donc plus ouvert que celui de
la convention de Berne. Depuis, les auteurs uniesmisont protégés pour toutes leurs ceuvres,
méme publiées a I'extérieur de I'Union (article R81e critere personnel fut encore élargi par
I'assimilation, aux ressortissants, des résidealsthels (article 382 ; voir également l'article
4).

C’est la nationalité de l'auteur qui importe, etnncelle de ses ayants cause, dont
I'assimilation ne dépend que de celle de leur aut®il y a plusieurs auteurs, seul I'unioniste

peut revendiquer le traitement national.

123 ) es rédacteurs de la convention de Berne n’'ontvpalu trancher un débat délicat, et ont donc lalasééfinition du
titulaire initial (qui peut donc, selon les Eta#$re une personne morale) a la discrétion desrésigectives. On déceéle ici
'indépendance du traitement national et du minimeonventionnel, dont la plupart des dispositionst snanifestement
congues pour l'auteur-créateur. H.-J. Lucas, Jobpété littéraire et artistique, fasc. 1930, pi€ciote 57, n°56.
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79.Appréciation de la nationalitéLa nationalité de I'auteur doit étre appréciéejrpo
les ceuvres publiées, a la date de publicitfofPour les ceuvres non publiées, deux critéres
sont rivaux : celui du moment de la création, éticdu moment de l'infraction. Le premier
est plus conforme a la philosophie personnalistéralte, et relativement peu soucieux de la
sanction des infractions ; le second est plus smpbrouver, et s’accorde bien avec la regle
de conflit de lois retenue (loi du pays pour ledagdrotection est demandée).
Désormais indifférent aux auteurs unionistes, & lde premiére publication de
I'ceuvre conserve un role important dans le chamgpodepétence de la convention de Berne ;

mais, plutét que de le restreindre, elle I'étend.

2- Second chef de compétence : traitement nationalsible

80.Effet de la premiére publication dans un pays d€iion. Les auteurs non-unionistes
ne sont pas exclus du bénéfice de la conventiorBetme : ils bénéficieront autant du
minimum conventionnel que du traitement nationdés gublient leur ceuvre, pour la premiere
fois, dans I'un des pays adhéréfitsll a été soutenu que I'assimilation ne leur peofjue
dans le pays de premiére publication de leur citfyreette interprétation, certes inspirée par
une prudence bien compréhensible, et par cetteredita tendance a reconnaitre aux ceuvres,
une nationalité, n'a plus cours aujourd’hui.

81.La menace de la rétorsiorl.e traitement national qui est accordé aux ressamts
d’Etat tiers est toutefois moins solide que celiqwel ont droit les unionistes: il reste sous la
menace du retour a la réciprocité, dans les camditde I'article 6. Ces auteurs peuvent se
voir refuser le traitement national dans tout pegslI’Union, si leur pays d’origine n’en
protege pas les ceuvres « d'une maniére suffisanBette faculté de rétorsion n’est pas
réservée au pays d’origine de I'ceuvre, mais, erepa lui, elle acquiert une plus grande
autorité qu’exerceée par les autres, puisqu’elld piars étre généralisée a toute I'Union. Elle
permet d’éviter que ce critére subsidiaire d’agiitité de la convention de Berne ne soit
utilisé comme téte de pont par des pays peu peatectdes ceuvres étrangeres, mais dans
lesquels «la premiére publication dans un payd'deion fait partie d’'un systeme de

politique étrangére’s”.

124 « La situation & prendre en compte est celle gisi@t au moment de la naisssance du droit adéeption, et non au
moment ou cette protection était revendiquée. sdBlmann, Vinck et Hertirgp. cit.note105, p.71, n°11.

1251 a convention de Berne donne sa propre définitetacbublication : article 3§3.

126 par exemple : H. Desbois, article précité noi 1a,p. 56.

127 Nordemann, Vinck et Hertirmgp. cit. note 105, p.86. Mais I'adhésion de ces pays @taention universelle sur le droit
d’auteur pouvait les mettre hors de portée de chitese.
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Cette possibilité était a peine adoptée qu’ellé é&ya depasseée : elle ne fut jamais
utilisée autrement que comme une épée de Damoatds §50). Méme les tentations de
retour a la réciprocité, que nous avons examinkeshaut (§864) ne relevent pas de l'article 6,
mais plutét d'une hypothétique faculté de I'Etat m&oir unilatéralement ses obligations.
Bien qu’inexistante dans la convention de Berne tglle faculté de retour ponctuel a une
réciprocité limitée a certains droits, et temp@adénuée de sa symbolique répressive, serait
peut-étre opportune. Et, en faisant de la récipgptantichambre du traitement national, elle

résoudrait un vieux conflit entre deux notions gourraient faire meilleur ménage.

47



Index

Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes.
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