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RÉSUMÉ  

Introduction 
 
Il est un principe bien établi selon lequel l’octroi conditionnel de droits de 
propriété pour les fruits de  l’activité créative et de l’entreprise intellectuelle 
est orienté essentiellement vers la promotion de l’intérêt public. 
Pratiquement tous les pays du monde reconnaissent ce but important comme 
élément central et fondateur du système de propriété intellectuelle. Ce 
principe est également clairement énoncé dans les traités internationaux 
majeurs pour la réglementation globale de la protection de la propriété 
intellectuelle.1 Le traité global prééminent, l’Accord sur les droits de 
propriété intellectuelle touchant au commerce2 (Accord sur les ADPIC) 
confirme et réaffirme ce principe constitutionnel fondamental de la 
protection de la propriété intellectuelle en décrivant l’objectif ultime de la 
protection de la propriété intellectuelle et son application aux fins des ADPIC 
comme étant « l’avantage mutuel de ceux qui génèrent et de ceux qui 
utilisent des connaissances techniques ….d’une manière propice au bien-être 
économique et … un équilibre de droits et d’obligations. »3 
 
Protection et accès : des composantes jumelles de l’intérêt public 
 
Pendant plus de 40 ans, la question de savoir comment structurer les 
conditions d’accès aux biens de connaissances a été une des questions les 
plus épineuses dans le droit relatif à la propriété intellectuelle.4  Bien qu’il ait 
été fait référence à des fins d’intérêt public transversales pour la protection 
de la propriété intellectuelle tout au long de l’histoire du système 
international de propriété intellectuelle,5 on ne s’était pas suffisamment 
préoccupé d’insuffler un contenu, une portée et un caractère précis dans ces 
idéaux d’intérêt public. Ceci était dû en partie à la structure du système 
juridique international qui historiquement s’en remettait Aux États comme 
Gardiens du bien-être national, en se fondant sur l’hypothèse selon laquelle 
l’exercice approprié du pouvoir souverain dans l’intérêt public national 
profiterait inévitablement à la communauté globale. En conséquence, le 
concept d’intérêt public dans la réglementation internationale relative à la 
propriété intellectuelle se concentrait de manière disproportionnée sur juste 
un aspect de l’intérêt public, à savoir garantir l’offre optimale de biens de 
connaissances en accordant des droits exclusifs aux auteurs et aux 
inventeurs. L’autre aspect de l’intérêt public concerne les mécanismes qui 
visent à garantir au public un accès optimal à la riche réserve de produits de 
connaissances. Cet accès est essentiel pour faciliter la dissémination des 
connaissances, générant ainsi des gains en bien-être social, et au profit des 
créateurs en aval qui sont tributaires de la disponibilité d’un domaine public 
solide d’où tirer des ressources à des fins productives. Simplement, l’accès 
aux biens de connaissances est une composante fondamentale d’un bien-être 
dynamique. 
 
 



Intérêt public global et impact de la numérisation  
 
A mesure que la numérisation et les nouvelles technologies de la 
communication érodent largement l’importance et l’effet des frontières 
territoriales, les propriétaires de biens de connaissances ont revendiqué de 
manière croissante des droits sur ces biens, en recherchant souvent et en 
recevant, dans les sphères nationales et internationales, le contrôle de ces 
biens, par ailleurs publics, à des niveaux sans précédent. De fait, Si elle a 
créé des opportunités remarquables d’élargissement de l’accès aux biens de 
l’information et des connaissances pour les pays en développement6 et plus 
généralement, pour les consommateurs, l’ère numérique a également stimulé 
de nouvelles formes de droits privés, négociés au niveau multilatéral, pour 
exercer un contrôle absolu sur l’accès, l’utilisation et la distribution de 
l’information et des connaissances. Les efforts en vue de contrôler la 
dissémination des biens de connaissances numérisés ont été essentiellement 
technologiques, et renforcés par l’émergence de lois internationales pour la 
protection de ces technologies de control, dans le cadre du système 
international de droits d’auteurs, sous l’égide de l’Organisation mondiale de 
la propriété intellectuelle (OMPI). L’inquiétude généralisée manifestée par les 
activistes, les chercheurs, les organisations non-gouvernementales et des 
institutions telles que les bibliothèques, les structures éducatives, les 
fournisseurs d’information et les décideurs, a suscité la nécessité impérative 
d’examiner l’aspect accès/utilisation et dissémination de la vision de l’intérêt 
public qui justifie les régimes exclusifs pour les œuvres de création. 
L’instrument juridique essentiel utilisé à cette fin a été le réexamen, le 
déclenchement et la mise en œuvre des restrictions et des exceptions des 
droits exclusifs. 
 
Importance des restrictions et exceptions pour la créativité, la concurrence et 
le développement  économique 
 
L’octroi ou l’exercice illimité de droits, sans restrictions et exceptions 
appropriées, a des implications négatives graves à long terme, non 
seulement pour les priorités en matière de développement, mais aussi pour 
le processus de création et d’innovation lui-même.7 Il est fermement établi, 
dans le domaine des brevets, qu’à l’exception des brevets pionniers, 
l’innovation survient en grande partie de manière progressive, en s’appuyant 
sur des technologies antérieures ou sur des connaissances existantes pour 
créer de nouveaux biens.8 En outre, des données concrètes dans certains 
pays développement suggèrent que dans les régions où l’évolution et le 
savoir- faire technologiques ont été librement disséminées, il y a une 
croissance et une innovation technologiques correspondantes.9 A l’inverse, là 
où de telles connaissances ont été juridiquement restreintes – que ce soit en 
raison d’un brevet ou à travers des restrictions contractuelles – la croissance 
technologique a été moins solide. Le même principe de « grimper sur les 
épaules de géants » est moins reconnu, mais tout aussi pertinent, dans le 
domaine des droits d’auteurs. Les écrivains et les créateurs n’existent pas ou 
ne créent pas dans un vide. De fait, certains genres d’œuvres, styles de 
créativité et modes d’expression incorporent, reproduisent ou transforment 



spécifiquement et délibérément des œuvres préexistantes.10 Des exemples 
modernes comprennent la pratique du « sampling » dans l’industrie de la 
musique, du roman de fan et des films de fan,11 et le blogging.12 En bref, le 
processus novateur et créatif est en partie tourné vers le passé et en partie 
tourné vers l’avenir. La créativité durable, encouragée par l’octroi d’intérêts 
exclusifs, devrait et doit faciliter l’accès aux œuvres protégées et l’utilisation 
de ces œuvres, non seulement pour promouvoir des buts sociaux tels que 
l’éducation et la recherche scientifique de base, mais aussi pour promouvoir 
l’activité créatrice constante. En tant qu’utilisateurs, les créateurs eux-mêmes 
ont besoin d’un niveau approprié d’accès, et qu’en tant que créateurs 
potentiels, les utilisateurs ont également besoin d’une structure incitative 
appropriée. Le système des droits d’auteur doit raisonnablement prendre en 
compte les deux aspects de l’intérêt public, afin de promouvoir les progrès 
et d’encourager la croissance. En conséquence, les restrictions et les 
exceptions devraient correspondre aux droits accordés aux auteurs. Au 
niveau international, les restrictions et les exceptions doivent être : i) 
examinées de manière plus attentive pour leur efficacité dans la promotion 
de l’accès, de l’utilisation et de la dissémination des biens faisant l’objet d’un 
droits d’auteur ; ii) mises en exergue de manière plus constante en tant 
qu’aspect important du système de droits d’auteur ; iii) intégrées de manière 
plus explicite dans le tissu du régime international de droits d’auteur ; et iv) 
appliquées de manière plus rigoureuse comme condition préalable pour 
l’innovation de suivi et le développement économique. 
 
Considérations pour le système global : Quelques propositions de réforme      
 
Le rôle important que jouent les restrictions et les exceptions au but 
fondamental des droits d’auteur devrait devenir une partie centrale de la 
structure et du fonctionnement du système international des droits d’auteur. 
Plusieurs propositions importantes ont été faites en vue de faciliter un 
équilibre plus explicite entre les droits et l’accès dans le contexte 
international. 
 
En premier lieu, les membres de l’OMPI devraient penser à réformer le test en 
trois étapes afin de garantir la prise en compte valeurs d’intérêt public dans 
l’application du test.13 Une proposition de réforme connexe vise à inclure une 
disposition omnibus, apparentée à la disposition relative à l’usage loyal 
unique de la loi américaine relative aux droits d’auteur, dans le corpus de la 
législation internationale sur les droits d’auteur.14 Incorporée de manière 
explicite dans un traité international, une telle disposition exercerait une 
forme doctrinale et d’interprétation importante pour l’examen de la légitimité 
des restrictions et des exceptions nationales. Fait important, pour les pays 
qui traitent les accords internationaux comme directement applicables, une 
disposition internationale d’usage loyal offrirait aux citoyens nationaux 
l’opportunité d’utiliser des produits de connaissances sans que des actes 
législatifs affirmatifs ne soient nécessaires au niveau interne. De plus, dans 
une ère post ADPIC, une disposition internationale d’usage loyal influera 
également sur la doctrine naissante, mais fortement mécaniste, du système 
de règlement des différends de l’OMC, qui reflète un système fort de valeurs 



mécanistes qui, aux yeux de certains, compromet l’importance de l’intérêt  
public pour le processus de création.15 
 
Une troisième proposition vise à établir un principe de restrictions et 
d’exceptions minimales. Ceci nécessite l’identification des restrictions et des 
exceptions les plus courantes reconnues par les États et l’intégration de ces 
pratiques dans un traité international ou dans un Protocole à la Convention 
de Berne. Le traité pourrait exiger la reconnaissance de ces restrictions et 
exceptions minimales comme exemples d’actes qui représentent un 
ensemble central de pratiques que les États devraient reconnaître comme des 
expressions légitimes de l’intérêt public. L’établissement d’une telle liste a 
été facilité par ce projet qui identifie un ensemble substantiel de restrictions 
et d’exceptions pratiquées ou reconnues par de nombreux pays. Cette liste 
pourrait servir de point de départ à un effort plus complexe et plus général 
visant à mettre en place un ensemble minimal de restrictions et d’exceptions 
comme une question de droit international.  
 
Conclusion 
 
Le système international de droit d’auteur reconnaît l’importance que 
revêtent les restrictions et les exceptions  pour garantir que les produits de 
connaissances remplissent leurs promesses en matière d’amélioration du 
bien-être de la société dans l’ensemble en encourageant la créativité et en 
favorisant la dissémination. Historiquement, le système international n’a pas 
mis l’accent sur l’importance centrale des restrictions et des exceptions pour 
la réalisation des buts du droit d’auteur. Ceci a amené à penser que les 
restrictions et les exceptions affaiblissent simplement le système de droit 
d’auteur au lieu de renforcer sa capacité à promouvoir le bien-être public. 
Dans cette ère de numérisation et de mondialisation, les besoins des pays en 
développement sont de plus en plus pressants. L’accès aux biens de 
connaissances à la fois pour enrichir les ressources humaines et faciliter la 
croissance économique est une exigence indispensable pour le système 
international. Les pays en développement ont un rôle à jouer en mettant en 
œuvre de manière active les restrictions et les exceptions d’une manière qui 
réponde le mieux à leurs besoins intérieurs, en particulier la nécessité de 
stimuler la créativité locale. De plus, le système international doit 
reconnaître, souligner et promouvoir de manière explicite le rôle crucial des 
restrictions et des exceptions en garantissant la création de suivi et en 
favorisant diverses formes d’engagement créatif. Le rôle des restrictions et 
des exceptions dans la promotion du bien-être public est d’une grande 
importance non seulement pour les utilisateurs de biens de connaissances, 
mais aussi pour les créateurs. Sans l’équilibre adéquat entre la protection et 
l’accès, le système international de droit d’auteur non seulement appauvrit le 
public global, mais encore, à terme, compromet sa propre capacité à soutenir 
et rétribuer l’entreprise créative pour l’avenir à long terme.  
         



I. INTRODUCTION ET APERÇU  

1.1 Le nouveau système international de droit d’auteur 

Pendant plus de trois siècles, la protection du droit d’auteur a joué un rôle 
considérable dans l’histoire culturelle, intellectuelle et économique de la 
société européenne.16 A partir de cet épicentre du 18ème siècle, l’idée de la 
protection des droits d’auteur s’est propagée à travers des rencontres 
politiques et commerciales entre les États européens et le reste du monde. 
Certainement, dès la fin du 19ème siècle, la protection de la propriété 
intellectuelle en général était devenue un élément fondamental des traités 
commerciaux bilatéraux et multilatéraux17 et avait régulièrement gagné en 
importance dans les relations entre puissances économiques majeures. 
Toutefois, ce n’est que vers la fin du 20ème siècle, avec la conclusion de 
l’Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle touchant au 
commerce (accord sur les ADPIC),18 en 1994, que les bases furent jetées pour 
un véritable « système » international de protection de la propriété 
intellectuelle.19 Ce système prometteur consiste en un appareil institutionnel 
destiné à surveiller le respect des principes convenus, à servir de forum pour 
discuter des questions de politique et de mise en œuvre découlant de 
l’Accord,20 et comprend également un mécanisme de règlement des 
différends21 et un large cadre organisationnel au sein duquel les normes, les 
standards et la prescriptions de politique peuvent être négociés, en 
coordination avec les règles commerciales. 

 
Il n’est nullement surprenant que le premier traité de droit d’auteur, la 
Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques 
(Convention de Berne),22 ait constitué la substance des dispositions relatives 
au droit d’auteur de l’Accord sur les ADPIC. A cet égard uniquement, l’Accord 
n’a pas introduit de changement radical dans la législation internationale sur 
le droit d’auteur. Toutefois, le système multilatéral antérieur n’avait pas 
disposé, entre autres, d’un ensemble transversal d’objectifs fondés sur des 
principes pour orienter l’élaboration de normes internationales correctement 
équilibrées en matière de droits d’auteurs.23 Les insuffisances particulières du 
régime de droit d’auteur antérieur aux ADPIC reflétaient non une négligence 
de la part des États, mais plutôt les réalités particulières d’une ère 
internationale24 largement dépourvue d’intégration économique profonde et 
des liens institutionnels qui existent25 dans l’environnement post-ADPIC 
actuel. Aujourd’hui, les effets combinés de l’Accord sur les ADPIC, du Traité 
de l’OMPI sur le droit d’auteur26 (WCT), et du Traité de l’OMPI sur les 
interprétations et exécutions et sur les phonogrammes27 (WPPT), ainsi qu’une 
série d’accords de libre-échange bilatéraux et régionaux ont produit une 
large strate de règles de fond qui vise à protéger l’expression créative sur 
une base juridique de plus en plus uniforme. 

 
L’appareil institutionnel du régime de l’OMC était précisément le cadre au 
sien duquel les lacunes de politique et en matière de bien-être causés par les 
régimes disparates antérieurs pouvaient être comblées par des principes 



normatifs significatifs, afin de promouvoir la mission importante de la 
législation relative au droit d’auteur, à savoir, faciliter l’apprentissage, 
disséminer les idées et encourager la participation de la large communauté 
globale plus large à l’entreprise de production et d’absorption de 
connaissances. Toutefois,  ce sont plutôt trois nouveaux piliers qui ont été 
reflétés dans les divers accords pour représenter la nouvelle ère des droits 
d’auteur : 1) une focalisation sur les détenteurs de droits d’auteur, plutôt que 
sur les auteurs ; 2) la substitution de la technologie au droit, au moyen du 
contrôle de l’accès et de l’utilisation des œuvres créatives ; et 3) les 
rendements privés privilégiés par rapport aux  gains en bien-être social.        

 

1.2 Bien-être et nouvelle dynamique des relations en matière de droits 
d’auteur 

L’attachement profond à la  transformation des caractéristiques et des 
objectifs essentiels du système international de droit d’auteur est reflété au 
mieux dans l’intégration de règles para-droit d’auteur pour les œuvres 
numériques, au travers de la protection juridique des mesures de protection 
technologique – la dynamique de l’économie des connaissances numériques. 
La portée des mesures de protection technologique dans le système 
international de droit d’auteur par l’intermédiaire du WCT/WPPT a consolidé  
l’importance du contrôle de l’auteur sur l’expression créative, non seulement 
dans les systèmes de droit d’auteur de l’Europe continentale, mais également 
dans les modèles utilitaires associés aux régions appliquant la common law. 
En transférant le pouvoir de réglementer l’accès et l’utilisation des œuvres 
créatives des décideurs à la sphère privée au propriétaire, l’application sans 
restrictions des mesures de protection technologique, associée à une théorie 
et à une application sous-développées des normes d’intérêt public, 
privatisera de manière effective la législation en matière de droit d’auteur, à 
l’échelle globale. L’intensité qui prévaut dans  l’harmonisation et la 
privatisation du droit d’auteur suggère qu’à moins de traduire de manière 
effective les principes d’intérêt public formulés dans l’Accord sur les ADPIC 
en principes normatifs significatifs et en opportunités pratiques pour 
l’exercice d’un pouvoir d’appréciation souverain, les intérêts en matière de 
bien-être qui justifient le modèle exclusif de protection de l’expression 
créative resteront essentiellement non réalisés.28 La préoccupation en matière 
de bien-être est particulièrement importante eu égard aux pays en 
développement et aux pays les moins avancés (PMA), dont la capacité d’accès 
aux biens de connaissances à des conditions raisonnables est définie 
essentiellement par les limitations et les exceptions à l’intérêt exclusif du 
détenteur du droit d’auteur. Dans le jargon du droit d’auteur, les limitations 
et les exceptions coïncident avec la promotion du bien-être public. 

 
De nombreux chercheurs et commentateurs ont mis l’accent sur l’importance 
que revêtaient les principes limitant le droit d’auteur, en ce qui concerne les 
préoccupations des pays en développement en matière d’accès. Il faut 
toutefois souligner que ces limitations sont tout aussi importantes pour les 
pays développés, en dépit du fait que les citoyens de ces pays peuvent 



bénéficier de plus grandes opportunités d’accès au contenu. En plus des 
effets compétitifs produits par les limitations au droit d’auteur,29 de telles 
limitations donnent des externalités positives dont la valeur peut être 
aisément rendue dans des juridictions diverses, étant donné l’ubiquité des 
réseaux de communication globaux. Par exemple, les limitations au droit de 
reproduction à des fins journalistiques ont l’effet potentiel de mettre 
l’information sur des événements politiques ou autres à la disposition d’un 
public allant bien au-delà des frontières nationales du pays qui a promulgué 
la restriction. Une doctrine solide de l’usage loyale dans un pays pour les 
revues de livres ou autre commentaire, par exemple, pourrait fournir des 
informations importantes sur le contenu d’un livre particulier, sur les mérites 
d’une œuvre d’art ou d’autres renseignements pertinents, qui pourraient 
affecter les décisions des consommateurs dans d’autres régions du monde. 
Un principe d’épuisement national pourrait créer des marchés secondaires 
pour les produits de connaissances utilisés. En d’autres termes, il y a des 
avantages globaux associés à l’imposition de limitations nationales 
appropriées sur le droit d’auteur, indépendamment de la situation 
socioéconomique d’un pays. Alors que la situation d’un pays devrait affecter 
le type et la forme des limitations et exceptions promulguées, elle ne devrait 
nullement déterminer l’existence ou non de telles limitations et exceptions. 
Bien sûr, c’est précisément la facilité d’accès, de reproduction, de 
modification et de transfert et autres exploitations des œuvres numérisées, 
sans tenir compte des frontières géographiques, qui a poussé les détenteurs 
de droit d’auteur à insister sur une protection accrue des biens de création, à 
la fois sous forme de nouveaux droits et au travers de mesures de protection 
technologique. Toutefois, avec l’émergence de nouveaux droits et de 
nouvelles formes de protection, il y n’y a pas eu d’effort correspondant, au 
niveau international, pour examiner comment équilibrer ces droits avec les 
nouvelles limitations et exceptions. 

 

1.3 Différence avec les études antérieures 

Au moins deux autres études ont été menées sur les questions de limitations 
et exceptions  dans le système international de droit d’auteur.30 Cette étude 
fournit toutefois une perspective dictée essentiellement par l’importance de 
l’accès aux œuvres de création pour les pays en développement. Un thème 
clé est le rôle central que joue le droit d’auteur dans la constitution de 
capacité pour la croissance économique et le développement. Comme 
nombre de commentateurs l’ont souligné, le rôle du droit d’auteur dans la 
dissémination de l’information et dans la promotion du bien-être ne peut être 
réalisé de manière effective que lorsque la législation en matière de droit 
d’auteur reflète un équilibre entre les intérêts concurrents de la protection et 
de l’action. En d’autres termes, la diffusion effective des produits de 
connaissances est directement liée aux restrictions imposées sur les droits 
exclusifs des propriétaires de ces produits. De manière spécifique, en ce qui 
concerne les l’éducation et les connaissances scientifiques de base, les 
limitations et exceptions  constituent un élément important de la mise en 
place d’un environnement au sein duquel les initiatives économiques et les 



politiques de développement nationales peuvent s’ancrer. Des  citoyens bien 
informés, instruits et qualifiés sont indispensables pour le processus de 
développement.  

 

1.4 Deux strates d’équilibre    

Etablir un équilibre entre les droits et les restrictions/exceptions dans le droit 
d’auteur national est une expérience dynamique, qui ne peut pas aisément 
faire l’objet d’approches par formule, en particulier au vu de l’évolution 
technologique en cours et de la transformation des attentes sociales et 
économiques actuelles des utilisateurs et des auteurs, respectivement. Dans 
le contexte mondial, il est plus complexe, on peut le comprendre, de 
déterminer l’équilibre approprié. La question pertinente qui se pose est de 
savoir à quel point le système international de droit d’auteur devrait s’ingérer 
dans les priorités nationales et comment incorporer au mieux des 
préoccupations en matière de bien-être national dans le tissu de la 
réglementation internationale du droit d’auteur.31 En d’autres termes, 
l’équilibre pertinent aux fins du droit international se trouve entre les normes 
obligatoires de protection établies dans les traités et le pouvoir 
d’appréciation réservé aux États pour établir des limitations et exceptions 
orientées spécifiquement vers les préoccupations nationales. On peut 
qualifier ceci d’équilibre /national/international.32  

 
Il y a un second équilibre entre les auteurs et les utilisateurs – une relation 
qui historiquement a été réservée essentiellement à la sphère de la 
réglementation intérieure. Toutefois, comme le laisse entendre le présent 
essai, du fait que les droits des auteurs ont été définis de manière plus 
explicite dans la législation internationale sur le droit d’auteur, les limitations 
et exceptions  doivent donc également faire l’objet d’une attention plus 
spécifique au niveau international. En d’autres termes, dans la mesure où la 
législation internationale sur le droit d’auteur limite le pouvoir d’appréciation 
de l’État dans la réglementation du droit d’auteur, les limitations et 
exceptions et d’autres considérations d’intérêt public doivent être prises en 
compte de manière plus explicite dans le cadre global.  

 
Cette étude est axée sur la structure de l’équilibre national/international 
pour l’accès aux œuvres protégées par le droit d’auteur, avec une 
concentration sur les limitations et exceptions  existantes dans la législation 
internationale sur le droit d’auteur. Elle identifie également les intérêts des 
pays en développement et offre des analyses et des propositions en vue de 
l’élargissement de la composante bien-être public de la réglementation 
internationale du droit d’auteur. Un élément important de l’étude est la 
discussion sur l’accès en masse pour les pays en développement c'est-à-dire 
l’accès à des copies suffisantes des œuvres protégées par le droit d’auteur, à 
des prix abordables. L’accès en masse a fait l’objet de très peu d’attention 
dans la littérature relative à la législation internationale sur le droit 
d’auteur,33 mais est la nécessité la plus impérieuse pour les pays en 
développement. Certains commentateurs ont suggéré l’article 40 de l’Accord 



sur les ADPIC comme vecteur possible à travers lequel l’accès en masse aux 
biens publics, en particulier les produits pharmaceutiques brevetés, pourrait 
être pris en compte par les pays en développement. A ce titre, cet essai 
prend soin d’analyser la perspective du recours à l’article 40 comme 
mécanisme d’accès aux œuvres protégés par le droit d’auteur et tous 
avantages relatifs qu’une telle approche peut avoir par rapport à d’autres 
mécanismes, y compris l’annexe à la Convention de Berne.    

 

1.5 Structure de l’essai 

Cet essai est, dans les grandes lignes, organisé comme suit : la Partie II 
énonce les thèmes clés dans le contexte multilatéral et examine les relations 
entre les incitations, la créativité et l’accès aux œuvres protégées par le droit 
d’auteur. Sur le plan doctrinal, les relations entre ces trois concepts 
constituent une base importante pour évaluer les limites à établir entre la 
réglementation internationale et la protection nationale, le champ 
d’application des droits accords et l’étendue des limitations et exceptions, et 
les relations pertinentes entre la propriété intellectuelle, le droit de la 
concurrence et les intérêts en matière de développement. Dans la Partie III, 
les divers accords relatifs au droit d’auteur sont analysés eu égard aux 
limitations et exceptions  reconnues dans chaque cadre. La Partie IV présente 
une approche de l’institutionnalisation des limitations et exceptions 
découlant des pratiques et des lois nationales dans le système international. 
De même que l’ensemble actuel de règles minimales découle des pratiques 
nationales, un ensemble minimal de limitations et exceptions peut également 
être identifié à partir des normes existantes. Ces limitations et exceptions  
minimales devraient alors être reconnues comme expressions affirmatives de 
la législation internationale sur le droit d’auteur eu égard à tous les traités de 
droit d’auteur existants. Dans la Partie V, je donne un aperçu des questions 
soulevées dans l’environnement numérique en ce qui concerne les limitations 
et exceptions. Enfin, la Partie VI aborde des considérations de politique pour 
les pays en développement et présente certaines recommandations sur des 
options de politiques concernant les voies et moyens de rendre de système 
international de droit d’auteur plus apte à servir l’intérêt public.   

 

2. STRUCTURE DES LIMITATIONS ET EXCEPTIONS  DANS LES 
TRAITES INTERNATIONAUX DE DROIT D’AUTEUR  

2.1 Multilatéralisme, bilatéralisme et institutionnalisme dans la 
réglementation du droit d’auteur international 

Dans l’environnement post-ADPIC, le paysage réglementaire du droit d’auteur 
international a été compliqué davantage par la forte émergence du 
bilatéralisme comme mécanisme préféré par les grands pays pour le 
renforcement des dispositions en matière de droit d’auteur dans des régions 
spécifiques et, fait plus important, pour le plaidoyer en faveur de modèles de 
mise en œuvre spécifiques pour les obligations internationales. Ainsi, les 



dispositions récentes sur le droit d’auteur, négociées dans les accords de 
libre-échange bilatéraux et régionaux ont renforcé davantage les strates 
d’obligations internationales en matières de droit d’auteur, essentiellement 
de deux façons. En premier lieu, les accords de libre-échange ont 
délibérément élargi la portée géographique des traités de l’OMPI en exigeant 
la ratification des traités comme élément des accords de libre-échange.34 En 
second lieu, certaines dispositions des accords de libre-échange insufflent un 
contenu dans les principes ouverts du WCT et de la Convention de Berne qua 
ADPIC, rétrécissant ainsi, dans certains cas de façon significative, la portée 
du pouvoir d’appréciation souverain de mettre en œuvre ces dispositions de 
manière compatible avec les normes, pratiques et priorités locales. Bien que 
les accords de libre-échange ne soient contraignants que pour les États 
impliqués, la prolifération de ces accords bilatéraux/régionaux est d’une 
grande importance pour l’élaboration de normes internationales de droit 
d’auteur, en particulier dans le contexte numérique. Les interprétations 
spécifiques des dispositions ADPIC ou WCT contenues dans les accords de 
libre-échange pourraient aboutir à un corps de principes normatifs sur ces 
questions spécifiques, fournissant ainsi une base pour établir ces 
interprétations en tant que norme internationale. En d’autres termes, les 
accords de libre-échange pourraient entraîner la création d’une zone 
internationale de « common law » où des interprétations spécifiques des 
obligations figurant dans les accords multilatéraux de droit d’auteur 
pourraient être invoquées pour exercer une influence significative dans la 
construction future de ces accords multilatéraux.35  

 
Une évolution parallèle à la tendance à la libéralisation est la prolifération des 
institutions chargées de l’élaboration de lois relatives au droit d’auteur telles 
que l’OMPI et l’organisation mondiale du commerce (OMC) qui, en leur 
capacité d’organes chargés de veiller à l’exécution des obligations, rendent 
contraignantes les interprétations de l’Accord sur les ADPIC entre parties à 
un différend. Ces deux institutions représentent une force significative dans 
la globalisation mondiale des normes en matière de droits d’auteur, 
notamment le cadre de politique au sein duquel de telles normes sont 
élaborées, négociées et mise en œuvre au niveau national.36 En conséquence, 
tant l’OMPI que l’OMC sont des organes normatifs au sens le plus dynamique 
du terme.37 Toutefois, même les institutions qui ne sont pas directement 
chargées de la réglementation de la propriété intellectuelle sont devenues 
des forces importantes dans le débat sur l’équilibre adéquat entre les 
intérêts concurrents qui, d’une manière ou d’une autre, affectent les intérêts 
exclusifs. On peut citer à titre d’exemples la protection de l’environnement et 
les connaissances traditionnelles /folklore sous l’égide de la Convention 
relative à la diversité biologique (CDB), la santé publique et la protection des 
brevets, sous l’égide de l’Organisation mondiale de la santé (OMS) et 
d’autres. Alors que les activités de ces organisations ne portent pas 
directement sur la propriété intellectuelle, il n’en est pas moins vrai que ces 
institutions ont la capacité et, de fait, comme certains le soutiendraient, la 
responsabilité, de générer des contre-normes crédibles qui doivent être 
prises en compte dans les organes au sein desquels sont déterminées les 



questions relatives à la portée et aux objectifs de politique de la protection 
du droit d’auteur.38 

 

2.2  Pouvoir souverain et politique globale en matière de bien-être  

Dans le schéma moderne de l’élaboration de lois en matière de droit d’auteur 
international, aucune responsabilité explicite ne prend en compte l’examen 
des buts et des objectifs de la législation internationale en matière de droit 
d’auteur en tant que condition préalable requise pour la négociation en 
connaissance de cause, ou pour un contexte normatif par rapport auquel 
l’opportunité de règles particulières peut être mesurée. En conséquence, on a 
consacré peu d’attention aux mécanismes spécifiques – institutionnels, 
doctrinaux – nécessaires à la mise en œuvre de ces objectifs de politique. On 
peut remonter à la structure historique du système international de propriété 
intellectuelle mentionné plus haut pour  expliquer le manque d’attention 
systémique pour les objectifs de la législation internationale relative au droit 
d’auteur. Au départ, la Convention de Berne avait essentiellement une 
fonction de coordination, qui était de mettre en corrélation les lois et 
pratiques nationales existantes dans un ensemble central de normes 
internationales minimales pour la protection des œuvres couvertes par le 
droit d’auteur. Etant donné son but élémentaire d’établir un consensus sur 
des normes fondamentales, et donc d’éliminer la discrimination à l’égard des 
œuvres d’étrangers, la Convention de Berne était à l’origine « déterminante 
sur le plan pratique » - pragmatically instrumental.39 Elle associait des 
éléments communs des lois nationales, de la pratique nationale et des 
accords bilatéraux40 pour en tirer un ensemble de critères normatifs qui 
généreraient le compromis nécessaire à un accord multilatéral sur le droit 
d’auteur. 

 
La légitimité des obligations minimales figurant dans la Convention de Berne 
ne résidait donc pas dans l’irréfutabilité des droits établis, car ceux-ci, pour 
la plupart, reflétaient  simplement la pratique qui prévalait dans la majeure 
partie des Etats Membres. La légitimité des normes minimales de la 
Convention de Berne résidait plutôt dans le fait que plus ces normes 
reflétaient étroitement les pratiques nationales, plus la Convention serait 
compatible avec le principe de souveraineté et de respect des prérogatives 
nationales, qui prédominait alors dans le droit international, rendant ainsi 
très probable le respect des obligations. Fait important, l’économie globale 
de l’ère industrielle n’avait pas connu les niveaux élevés d’intégration que 
nous retrouvons aujourd’hui, et qui résultent en grande partie des 
technologies de l’information qui minimisent le rôle des frontières 
territoriales. De plus, l’écart technologique significatif qui caractérisait les 
relations entre pays développés et pays en développement durant l’ère 
industrielle était soutenu essentiellement par les technologies protégées par 
un brevet ; mais même en l’absence de protection juridique sous forme de 
brevets, cette technologie exclusive avait généralement besoin d’un niveau 
minimal d’infrastructures politiques et sociales afin d’avoir la capacité 
d’absorber, d’utiliser les technologies et d’en tirer profit de manière 



effective. Pour de nombreux pays en développement, durant cette ère, le 
« transfert de technologie », plutôt que les restrictions sur les droits de 
brevet, était donc devenu un but central de la politique industrielle. 
Toutefois, au vu des restrictions internes, la plupart des pays en 
développement et des PMA ne pouvaient exercer de prérogative souveraine 
de manière à générer des avantages pratiques, sur le plan technologique, 
sans la participation active de pays riches en technologie tels que l’Europe et 
les États-Unis. L’incapacité à obtenir un accord sur le transfert de 
technologie41 a abouti, en partie, à la reconnaissance dans les ADPIC de la 
liberté pour les pays d’intervenir en cas d’abus des droits de propriété 
intellectuelle qui affectent de manière négative, entre autres, le transfert de 
technologie.42 

 
Toutefois, en cette ère de l’informatique, où les compétences techniques 
pour l’accès aux biens de connaissances sont aisément acquises et 
transmises, les possibilités d’accès à grande échelle aux biens de 
connaissances pour les pays en développement sont totalement différentes 
de celles qui existaient durant l’ère industrielle, en ce qui concerne la 
technologie/innovation. Toutefois, ce scénario n’était pas envisagé au 
moment de l’élaboration de la Convention de Berne et une prérogative 
étatique visant à calibrer les droits et les limitations à l’octroi de droit 
d’auteur faisait partie de la conception du régime de Berne. L’absence d’un 
ensemble d’exceptions et/ou de limitations minimales au droit d’auteur dans 
la Convention de Berne traduisait la pratique et la perception selon lesquelles 
la nature précise de telles limitations et exceptions devait relever des pouvoir 
réservés à l’État en vue de la protection des intérêts des citoyens en matière 
de bien-être.43 En conséquence, des droits minimaux avaient été développés 
au niveau international à travers un consensus, alors que des limitations et 
exceptions  spécifiques continuaient de relever du domaine de  compétence 
de l’État. Avec la maturation, la Convention en est venue à refléter et à 
incorporer des limitations et exceptions qui s’étaient développées avec le 
temps, dans un grand nombre d’États.44 Toutefois, même alors, la 
Convention conservait son respect officiel de la prérogative souveraine en 
rendant volontaire l’application interne avec les limitations et exceptions  
reconnues.45De plus, la reconnaissance de certaines limitations et exceptions  
dans la Convention n’empêchait pas l’élaboration, par les États, de nouvelles 
limitations et exceptions  qui s’appliqueraient au niveau interne. Le pouvoir 
d’appréciation souverain n’était limité qu’au droit de reproduction, qui 
exigeait que toutes limitations et exceptions  soient soumises au test en trois 
étapes.46 Toutefois, ce test établissait toujours un équilibre entre le pouvoir 
d’appréciation souverain et les obligations internationales, en exigeant que 
les limitations et exceptions  au droit de reproduction soient mesurées par 
rapport aux obligations existantes pour les auteurs, afin de préserver 
l’intégrité de la Convention.47   

 
L’absence de contexte international de politique publique pour le 
développement en cours des normes de droit d’auteur s’est avérée 
déstabilisatrice pour la capacité des États souverains à réglementer les 
limitations et exceptions  au droit d’auteur pour les priorités et les intérêts 



nationaux. En premier lieu, les limitations et exceptions  qui sont clairement 
autorisées par la Convention de Berne ne prennent pas en compte le besoin 
le plus pressant pour les pays en développement, à savoir l’accès en masse 
aux œuvres de création disponibles, à des prix raisonnables et traduites dans 
les langues locales. En second lieu, les limitations et exceptions  figurant 
dans la Convention de Berne sont rédigées de manière très flexible ; pour 
transformer ce langage général en principes utiles dans un contexte national 
spécifique, il faut une certaine capacité institutionnelle, généralement 
insuffisante dans de nombreux pays en développement et PMA. Enfin, 
l’Accord sur les ADPIC a étendu le test en trois étapes à tous les droits 
d’auteur, rendant ainsi moins évidents les voies et moyens d’évaluer les 
limitations et exceptions  promulguées dans l’environnement post-ADPIC. Ce 
dernier point est d’une pertinence particulière à la lumière du précédent 
existant de l’interprétation du test en trois étapes par un Groupe spécial de 
règlement des différends sur les ADPIC.48 Il est important de réaffirmer 
l’intérêt public au niveau international, car du fait que le droit d’auteur influe 
de plus en plus sur les dispositions obligatoires des accords internationaux, 
le respect classique du pouvoir souverain s’est mué en efforts subtils visant à 
plaider contre l’exercice de la souveraineté dans la limitation des droits des 
auteurs. Du fait qu’aucune politique publique globale n’a été formulée pour 
le droit d’auteur international, les références aux politiques nationales 
comme base pour s’écarter des prescriptions internationales en matière de 
droit d’auteur se sont  avérées peu efficaces pour justifier les limitations et 
exceptions  intérieures.49  En conséquence, le pouvoir de l’État et les buts de 
bien-être public longtemps associés au système de droit d’auteur sont 
notoirement absents du système international de droit d’auteur. Dans un 
environnement où la supposée non-conformité avec les règles internationales 
n’est pas sans conséquences réelles, il est très avantageur d’avoir un 
ensemble de limitations et exceptions  clairement identifiées et des moyens 
de faciliter la mise en œuvre de limitations et exceptions  supplémentaires 
adéquates pour faire face à des besoins et des intérêts spécifiques au niveau 
interne présentent de grands avantages. 

 
Il est important et urgent d’élaborer des stratégies cohérentes au niveau 
doctrinal et raisonnablement pratiques pour réformer le système 
international de droit d’auteur, à la fois en conférant aux institutions 
pertinentes le mandat de formuler, de défendre et de préserver une politique 
publique internationale pour la réglementation internationale du droit 
d’auteur  et en identifiant les pratiques étatiques de base qui fondent 
l’approche globale des limitations et exceptions. Une telle réforme est vitale 
pour des raisons qui vont au-delà du besoin de garantir que les concepts 
favorables au développement que l’on retrouve dans l’ensemble du système 
de libre-échange ne sont pas érodés par une vision restreinte des droits de 
propriété intellectuelle. Une réforme constructive garantit également que les 
Etats faibles qui ne disposent pas de pouvoir de négociation effectif dans les 
enceintes multilatérales, mais que les besoins en matière de développement 
obligent souvent à marchander l’accès aux marchés (entre autres choses) en 
échange de l’adoption de droits de propriété intellectuelle stricts, ont une 



justification et une légitimité fortes pour réserver et exercer le pouvoir 
étatique dans l’intérêt des objectifs publics nationaux. 

 
Dans l’ère de la numérisation, les besoins des pays en développement 
recoupent de manière paradoxale ceux des consommateurs des pays 
développés. En conséquence, un des changements de paradigme significatifs 
dans la négociation d’accords internationaux sur le droit d’auteur a été 
l’essor considérable des organisations non-gouvernementales, des 
entreprises privées et d’autres entités non étatiques qui ont participé à la 
constitution d’alliances avec des pays en développement en vue de freiner 
l’expansion agressive des intérêts exclusifs dans les œuvres d’information et 
d’autres objets protégés par le droit d’auteur.50  L’ère de la numérisation 
entraîne donc le besoin accru de développer  une idéologie forte en matière 
d’intérêt public pour équilibrer les droits des propriétaires et des utilisateurs 
et pour préserver les éléments constitutifs fondamentaux de l’innovation et 
de la créativité futures. L’intérêt global dans les limitations et exceptions au 
droit d’auteur ni n’est simplement une question Nord/Sud, ni n’est limité à 
un seul sujet quelconque de la propriété intellectuelle. Les limitations et 
exceptions sont une partie indispensable de l’utilité du système de droit 
d’auteur dans la production de biens de connaissances. A la fois les 
détenteurs de droit d’auteur et les utilisateurs d’œuvres protégées par de tels 
droits, ainsi que les futurs créateurs et la communauté plus large, ont un 
intérêt significatif dans l’élaboration de lois internationales sur le droit 
d’auteur qui favorisent l’intérêt public en préservant les droits des auteurs de 
manière appropriée et les intérêts des utilisateurs de manière légitime. 

 

2.3  Incitations et accès à la production d’oeuvres protégées par le droit 
d’auteur  

Les systèmes nationaux de droit d’auteur d’où ont été tirés les normes 
fondamentales de la Convention de Berne comprenaient tous un équilibre 
entre la protection d’oeuvres d’auteurs et l’accès à ces oeuvres. L’équilire 
précis variait d’un pays à l’autre et réflétait des idées philosophiques 
différentes sur la nature et la fonction du système de droit d’auteur, ainsi 
que des priorités politiques, culturelles et économiques différentes. A 
l’origine, les membres de la Convention de Berne étaient majoritairement des 
pays du continent européen, dont l’approche philosophique du droit d’auteur 
était axée essentiellement sur la protection de l’auteur. Dans ces pays, en 
particulier l’Allemagne et la France, où la protection nationale des auteurs 
existait déjà, même le niveau sans précédent de protection internationale 
offert par la nouvelle Convention de Berne n’était pas assez élevé.51 
Toutefois, pour prendre en compte et garantir un multilatéralisme plus large 
parmi les membres de la Convention, des compromis avaient été faits afin de 
refléter les intérêts de pays tels que le Royaume Uni, qui insistait moins sur 
le renforcement des droits en faveur des auteurs. 

 
En raison des compromis sur le point de savoir quels droits protéger et 
quelle portée une telle production devait avoir, de nombreuses questions ont 



été laissées de côté, afin de garantir la réussite de cet accord multilatéral 
fructueux. En conséqunce, la première version de la Convetion de Berne 
adoptait une structure orientée vers les droits, à la fois parce que les 
justifications d’un accord international découlaient le besoin de protection 
ressenti par les auteurs,52 mais aussi parce que, pour des raisons pratiques, il 
aurait été impossible de réaliser une harmonisation significative entre des 
approches et des politiques nationales totalement divergentes sur le rôle du 
droit d’auteur.53 En conséquence, la Convention a démarré avec des droits 
minimaux dans deux sens. En premier lieu, les droits étaient minimaux au 
sens fonctionnaliste, car ils reflétaient les droits de base qui pouvaient être 
acceptables par autant d’États que possible ; ce que les économistes 
pourraient qualifier de premier meilleur résultat. En second lieu, les droits 
étaient minimaux au sens matériel. En d’autres termes, ces droits ni ne 
visent à prendre en compte toutes les questions ayant trait aux droits des 
auteurs, ni ne tentent d’harmoniser les politiques nationales en matière de 
droit d’auteur des États participant à la négociation. L’idéal instrumentaliste 
de « normes minimales » a plutôt facillité les efforts de coopération 
coordonnés visant à fusionner les pratiques nationales, les accords bilatéraux 
sur le droit d’auteur existants et les principes des traités commerciaux 
bilatéraux qui s’étendaient aux questions de propriété intellectuelle.54 Dans 
sa première formulation, la Convention de Berne occupait simplement un 
espace qui avait déjà été cédé par les États souverains, ou qui reflétait le 
pouvoir souverain sur la politique et la pratique du droit d’auteur.               

         
Le mutisme de la Convention sur les limitations et exceptions peut être perçu 
simultanément comme une expression explicite de la souverainté 
conservée,55 (à savoir que les États se réservaient le droit de réglementer le 
droit d’auteur comme ils le jugeaient bon à l’intérieur de leurs propres 
frontières, contraints uniquement par les obligations spécifiées de manière 
explicite dans la Convention), et également du respect de cette souveraineté 
par la Convention. Toutefois, en plus de l’autorité que les États se réservaient 
sur les questions de droit d’auteur, de manière plus générale, il y avait, dans 
le contexte de la Convention elle-même, une certaine reconnaissance du fait 
que les droits d’auteur internationaux en cours de négociation étaient 
intrinsèquement restreints par l’intérêt public.56 En d’autres termes, même 
dans sa focalisation sur les droits, la Convention ne visait pas à être 
absolutiste dans sa formulation des droits des auteurs d’œuvres littéraires et 
artistiques. Alors que la Convention n’allait aussi loin ni pour prescrire la 
substance des limitations internationales, ni pour définir l’équilibre approprié 
entre les droits des auteurs et l’intérêt public, l’ensemble restreint de 
limitations reconnu dans la Convention de Berne reflétait des principes 
durables d’accès aux œuvres protégées par le droit d’auteur, dans l’intérêt 
du public général. Par exemple, il y a une protection restreinte des droits de 
traduction, sur insistance des pays importateurs nets (il s’agissait, à 
l’époque, d’autres pays européens), ainsi que des restrictions au droit de 
reproduction.57 Ces restrictions se concentraient sur des buts éducatifs, sur 
l’importance de la dissémination des œuvres scientifiques et sur l’importance 
de la disséminaiton de l’information et des nouvelles.58  

 



Chacun de ces buts – éducation, progrès scientifiques et propagation de 
l’information et des nouvelles – sont toujours des aspects durables de 
l’intérêt public dans l’accès aux œuvres protégées par le droit d’auteur. Ces 
expressions de l’intérêt public sont essentielles pour le développement et la 
croissance économiques. Mais elles sont également essentielles pour la 
capacité des générations futures à continuer de produire des œuvres 
d’auteur. En effet, certains types d’activité créative, tels que certains genres 
de musique,59 ou de logiciels informatiques, dépendent fondamentalement 
de la capacité des auteurs à faire des emprunts dans les œuvres d’autres 
auteurs. L’accès aux œuvres protégées par le droit d’auteur est donc non 
seulement une question d’intérêt public axé sur la consommation, mais aussi 
d’intérêt public productif. Les auteurs d’aujourd’hui seront des utilisateurs 
de demain ; et les utilisateurs d’aujourd’hui seront les auteurs de demain. Le 
système de droit d’auteur international reconnaît de manière modérée la 
pertinence de l’aspect consommation, mais est essentiellement muet sur 
l’aspect productif de l’intérêt public dans la réglementation de l’accès, dans 
les valeurs normatives qui sous-tendent le droit international relatif au droit 
d’auteur. 

 

2.4 Conception des limitations et des exceptions 

La Convention de Berne actuelle, l’Acte de Paris,60 continuait de s’appuyer sur 
la base axée sur les droits, établie en 1886. Si les limitations et les 
restrictions sont restées une partie de la Convention, au travers de chaque 
révision, il est important de noter trois caractéristiques permanentes 
associées à la conception des limitations et exceptions au droit d’auteur, au 
titre de la Convention de Berne. En premier lieu, l’évolution des limitations et 
exceptions ne s’est pas déroulée de manière concordante ou au même 
rythme que l’évolution des droits pour les auteurs. En second lieu, alors que 
les droits des auteurs étaient identifiés de manière spécifique, et articulés, les 
limitations aux droits des auteurs étaient générales et ambiguës. En 
troisième lieu, les droits minimaux prévus au titre de la Convention étaient 
obligatoires, alors que les limitations et exceptions sont discrétionnaires et 
sans réelle force, en l’absence d’action étatique. Ces caractéristiques ont 
garanti que les limitations et exceptions dans le droit d’auteur international 
restent une construction théorique plutôt qu’une réflexion de fond sur un 
système équilibré, à la fois progressive  pour ce qui est de la préservation de 
la créativité future, et impressive pour ce qui est l’équilibre des intérêts 
concurrents qu’il assure. Ce qui, au départ, était un modèle de déférence, a 
mûri pour devenir un régime rigide où la déférence vis-à-vis de l’exercice 
souverain du pouvoir dans l’intérêt public national est suspecte, dans 
l’optique du système de droit d’auteur international. Dans le contexte plus 
large du commerce international, cette tendance à la suspicion envers les 
actions gouvernementales, justifiée par des références aux intérêts 
nationaux, n’est pas inhabituelle.61 Les chercheurs ont depuis longtemps pris 
conscience du fait qu’une fonction des accords réciproques est d’aider à 
isoler les gouvernements des pressions nationales en vue de la  recherche de 
rente qui, dans le contexte du commerce, ont tendance à être 



protectionnistes.62 Ainsi, l’exercice du pouvoir d’appréciation souverain dans 
les espaces de politique est délibérément entravé par les normes négociées 
dans les régimes internationaux. Ces normes sont utilisées pour évaluer 
l’impact de l’exercice du pouvoir d’appréciation souverain sur le régime 
international particulier. 

 
L’intégration de la propriété intellectuelle dans le régime de libre-échange a 
abouti au fait que les arguments en faveur des limitations des droits de 
propriété intellectuelle et des exceptions à ces droits sont accueillis avec 
scepticisme. Toutefois, le renforcement perpétuel du droit d’auteur n’est pas 
fondamentalement un produit des négociations sur les ADPIC. Plus que tout 
autre domaine, la réglementation du droit d’auteur international dans le 
cadre de la Convention de Berne avait été conçue avec des mécanismes 
intégrés, pour garantir que l’évolution des droits reste sur une trajectoire 
ascendante en tant que question de droit international.63 Cet élément 
particulier de la conception de la Convention de Berne, codifié dans les 
articles 19 et 20, a rendu particulièrement difficile l’introduction, dans le 
droit d’auteur international, de doctrines libéralisatrices qui faciliteraient 
l’accès à des fins de bien-être. Combiné au test en trois étapes, qui opère 
pour restreindre le pouvoir d’appréciation de l’État en promulguant des 
limitations et exceptions  au niveau interne, l’équilibre nécessaire entre 
l’accès et les droits n’est pas fermement intégré dans le système 
international de droit d’auteur. Le modèle des « droits obligatoires » et des 
« limitations facultatives » domine tous les traités internationaux et le test en 
trois étapes modifié dans le cadre des ADPIC a renforcé la primauté de cette 
approche dans les relations internationales modernes en matière de droit 
d’auteur.64 

 
Néanmoins, le caractère facultatif du langage de la Convention de Berne a été 
utilisé par de nombreux pays membres. Si le recours au langage facultatif par 
État quelconque dans un cas donné ne reflète pas nécessairement la 
légitimité de la limitation et exception particulière mise en œuvre au niveau 
interne, il est important d’identifier la possibilité de l’émergence et de 
l’existence d’un corpus international de limitations et exceptions fondé sur la 
pratique étatique existante. J’y reviendrai dans la Partie IV. 
 

3. LIMITATIONS ET EXCEPTIONS AU DROIT D’AUTEUR DANS LES 
ACCORDS DE BERNE/ADPIC  

3.1 Aperçu des limitations générales de la concession de droit d’auteur  

3.1.1   Limitations sur l’objet pouvant être protégé par le droit d’auteur      

Les limitations et exceptions dans la réglementation internationale du droit 
d’auteur sont de nature à la fois générale et spécifique. Les limitations 
générales comprennent les normes larges qui reflètent des idéaux 
particuliers devant déterminer le type de matériels à protéger et/ou la portée 
appropriée de la protection du droit d’auteur. Par exemple, l’article 9(2) de 



l’Accord sur les ADPIC énonce à présent la règle vénérable du droit d’auteur 
selon laquelle les idées ne font pas l’objet de protection par le droit 
d’auteur.65 La dichotomie idée/expression est reconnue depuis longtemps 
comme limitation majeure du droit d’auteur dans de nombreux pays, en 
particulier aux États-Unis.66 Cette limitation générale sert à rehausser le 
domaine public en délimitant ce qui doit exactement être protégé dans une 
œuvre protégée par le droit d’auteur, tout en établissant également une 
différence entre l’objet brevetable et l’objet pouvant être protégé par le droit 
d’auteur. En ce qui concerne la première justification, les idées et autres 
objets exclus tels que « les procédures, les méthodes de fonctionnement et 
les concepts mathématiques en tant que tels, »67 sont généralement 
considérés comme des éléments constitutifs fondamentaux de l’expression 
créative. Etendre la protection du droit d’auteur aux idées étoufferait la 
créativité, et donc irait à l’encontre du but du droit d’auteur.68 Le WCT 
incorpore également le principe idée/expression.69 L’internalisation de la 
dichotomie idée/expression est une étape positive dans la quête de principes 
d’équilibre dans le système international du droit d’auteur. 
 

(i) Fait ou fiction ? 
 

En plus de ces éléments généralement exclus de la possibilité de protection 
du droit d’auteur dans l’article 9(2) des ADPIC, l’article 2(8) de la Convention 
de Berne prévoit de manière explicite que les « nouvelles du jour » ou « faits 
divers qui ont le caractère de simples informations de presse » ne seront pas 
protégés. Cette disposition prend en compte le contenu factuel des 
nouvelles, plutôt que l’expression particulière de tels faits par les journalistes 
ou reporters. Examinez l’exemple d’un fait ci-dessous :   

 
L’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle est une 
agence spécialisée des Nation Unies.  

 
Examinez les exemples suivants d’expression de ce fait :  

 
Les Nation Unies ont de nombreuses agences spécialisées telles 
que l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle. 
 

Ou   
Les Nation Unies ont de nombreuses agences spécialisées ; 
l’OMPI en est une.   

 
Les expressions de faits sont protégées ; les faits ne le sont pas. En d’autres 
termes, le droit d’auteur s’étend à la façon particulière dont un auteur choisit 
d’exprimer des faits. L’effort intellectuel qui est impliqué dans l’expression 
particulière d’un fait par un auteur, c’est ce qui rend l’expression éligible 
pour la protection du droit d’auteur. Là où un fait est simplement énoncé en 
tant que fait (par exemple la Convention de Berne a été conclue en 1866), il 
n’y pas de protection du droit d’auteur pour une telle déclaration. Elle a un 
caractère simplement factuel. En somme, l’article 2(8) signifie que les faits ne 
peuvent être protégés au titre de la Convention de Berne ; ils ne sont pas 
considérés comme des œuvres littéraires ou artistiques.70 Comme les idées, 



les faits sont les éléments constitutifs de la créativité et jouent un rôle 
fondamental dans la préservation d’un domaine publique solide. 

 
(ii) Œuvres facultatives 

 
La Convention de Berne laisse aux États la possibilité d’exclure les textes 

officiels à caractère législatif, administratif et juridique, ainsi que les 
traductions officielles de tels textes,71 les discours politiques et les discours 
prononcés au cours de procédures judiciaires.72 L’article 2(7) laisse 
également ouverte la question de savoir si les législations relatives au droit 
d’auteur devraient s’étendre aux œuvres des arts appliqués et aux dessins et 
modèles industriels. Contrairement à l’article 2(4), qui réserve aux États le 
pouvoir total de déterminer si les textes officiels, etc. seront protégés, 
l’article 2(7) ne donne aux États qu’un pouvoir d’appréciation conditionnel. 
Les œuvres des arts appliqués, les dessins et modèles industriels doivent être 
protégés par une législation. Tout ce que l’article 2(7) prévoit, c’est que la 
protection de ces œuvres n’a pas à être assurée par le droit d’auteur. 
Toutefois, si ces œuvres ne sont pas protégées au titre d’un régime juridique 
distinct, les membres de la Convention de Berne sont dans l’obligation 
d’étendre la protection du droit d’auteur à ces œuvres. Les pays abordent les 
œuvres des arts appliqués de manière diverse. Aux États-Unis, ces œuvres 
sont protégées par la législation relative au droit d’auteur,73 alors que l’UE n’a 
pas de loi spécifique pour les dessins industriels.74 

 

3.1.2 Limitations sur la durée 

Une autre limitation générale du droit d’auteur serait la durée limitée de la 
protection du droit d’auteur. Préalablement aux prorogations de délai 
récentes, en premier lieu dans l’Union européenne, puis aux États-Unis, la 
durée généralement acceptée pour la protection du droit d’auteur était la vie 
de l’auteur plus cinquante ans. Bien qu’en principe ceci reste la norme 
internationale pour la durée de la protection, au titre de la Convention de 
Berne,75 de l’Accord sur les ADPIC,76 il y a des pressions nettes au travers des 
accords de libre-échange régionaux et bilatéraux, en faveur l’extension de la 
norme internationale à la durée de vie plus soixante dix ans.77 

 

3.1.3 Limitations imposées par les conditions de protection  

Une des caractéristiques importantes de la Convention de Berne est son 
insistance sur la capacité des auteurs à jouir de leurs droits sans qu’aucune 
formalité (c'est-à-dire des prescriptions administratives) ne soit imposée. La 
Convention permet toutefois aux États d’imposer des conditions pour 
déterminer en quoi consiste une œuvre pouvant faire l’objet d’un droit 
d’auteur. Ainsi, l’insistance sur les œuvres d’auteur originales est une 
condition au travers de laquelle la Convention confirme de manière implicite 
que seules les œuvres qui reflètent un certain niveau de créativité 
intellectuelle devraient être protégées par le droit d’auteur.78 Le niveau de 
créativité approprié devant être attesté avant qu’une œuvre ne puisse être 



protégée par le droit d’auteur varie d’un pays à l’autre. La Cour suprême des 
États-Unis a statué que l’originalité était la condition sine qua non de la 
législation relative au droit d’auteur.79 L’originalité est considérée comme 
étant une prescription constitutionnelle pour le droit d’auteur ; néanmoins, 
elle se situe à un seuil minimal, aux États-Unis. Tant que l’œuvre est originale 
pour l’auteur, cette condition est satisfaite.80 Dans d’autres pays, tels que 
l’Allemagne, la prescription d’originalité est plus élevé que de minimis,81 bien 
que certains chercheurs suggèrent que ceci a été dilué en raison des 
pressions visant l’harmonisation.82 

 
Une autre condition facultative pour la protection du droit d’auteur est 
énoncée dans l’article 2(2) de la Convention de Berne, qui prévoit que les 
États peuvent, au travers de leur législation intérieure, prescrire que les 
œuvres (ou certaines catégories d’œuvres) ne seront pas protégées, tant 
qu’elles ne sont pas fixées sur un support matériel.83 Les États-Unis exigent 
que l’œuvre soit fixée dans « un medium d’expression tangible », comme 
autre prescription constitutionnelle pour la protection du droit d’auteur.84 En 
plus des avantages probants pratiques d’une telle prescription, l’intérêt 
public est également servi par la perspective de préserver les œuvres pour les 
générations futures. Cette prescription en matière de fixation des œuvres 
facilite la production, la conservation et la dissémination des œuvres 
protégées par le droit d’auteur. Certains pays exigent toutefois une norme 
encore inférieure à la fixation, par exemple que l’œuvre soit « perceptible. »85 
Bien qu’insignifiante en apparence, la prescription en matière de fixation est 
de fait un outil important pour faciliter l’innovation, en particulier dans le 
domaine des logiciels informatiques. Une telle prescription devrait 
raisonnablement empêcher les allégations d’infractions pour des copies de 
mémoire vive (RAM) faites lorsqu’un ordinateur est allumé,86 ou dans le 
contexte de l’Internet, empêcher les allégations d’infraction du droit de faire 
des œuvres dérivées de pratiques courantes telles que le linking,87 le 
framing,88 ou plus récemment les publicités par fenêtres en incrustation – 
pop-up advertising.89   

 
Les États peuvent également imposer des conditions sur la manière dont des 
œuvres orales telles que les conférences et les allocutions prononcées en 
public peuvent être reproduites par les médias pour diffusion au public.90 
L’article 2bis(3) de la Convention de Berne spécifie toutefois que les auteurs 
de telles œuvres auront le droit exclusif de réunir leurs œuvres en recueil.91 
Ainsi, les conditions qu’un État peut imposer devraient renvoyer à la portée 
et la forme de la dissémination d’une œuvre transmise au public par l’auteur. 
La dissémination par les médias, à cet égard, est donc un moyen d’élargir le 
public plutôt qu’une fin pour l’œuvre elle-même.  

 

3.2 Limitations autorisées au titre de la Convention de Berne sur les 
droits accordés aux auteurs 

La Convention de Berne prévoit que les États « peuvent » imposer certains 
limitations et exceptions au droit d’auteur.92 Le caractère facultatif de ces 



limitations et exceptions  signifie qu’en l’absence d’une action affirmative 
quelconque de l’État, les limitations et exceptions ne profiteront pas au 
public. Si la plupart des membres de la Convention de Berne, y compris à la 
fois les pays développés et les pays développement/PMA, ont formellement 
énoncé des limitations et exceptions  dans les textes législatifs nationaux 
relatifs au droit d’auteur, l’absence de limitations et exceptions  minimales 
obligatoires renforce les principes dominant du système international de 
droit d’auteur comme essentiellement axés sur les auteurs. Un tel point de 
vue occulte également le fait important selon lequel les auteurs sont 
également des utilisateurs, et que l’effort de création exige inévitablement 
un contexte riche en idées, expressions et autres manifestations de la 
créativité dans les œuvres relevant de la sphère publique ou dans d’autres 
œuvres protégées. Si l’évolution historique des réglementations du droit 
d’auteur international a reflété à la fois les principes et les pratiques des 
Etats membres, il n’y a pas de raison d’intégrer un seul l’aspect orienté vers 
les droits de telles pratiques en tant que normes obligatoires dans l’ordre 
international. Les pratiques et les valeurs normatives des objectifs du droit 
d’auteur en matière de bien-être doivent également caractériser de manière 
explicite et profonde le régime international de droit d’auteur. 

 
Certains peuvent soutenir qu’il est approprié de laisser aux États la 
possibilité et le pouvoir d’appréciation de promulguer de telles limitations et 
exceptions au niveau interne. Toutefois, dans l’espace fortement litigieux de 
la négociation de priorités internes, les faits ont clairement montré, au cours 
de la dernière décennie, que le pouvoir d’appréciation était insuffisant à la 
fois dans les pays développés et dans les pays en développement. La 
politique des groupes d’intérêt, dans les pays développés, a résisté à 
l’élargissement de l’accès aux principes à la fois au plan normatif, au travers 
des principes du droit d’auteur, mais aussi au travers de la régulation privée  
sous forme de contrats qui restreignent l’accès et enfin, par des moyens 
technologiques.93 Dans les pays en développement, l’opportunité de 
marchander l’intérêt public dans l’accès aux œuvres et les biens 
d’information protégés par le droit d’auteur contre des « gains » plus 
importants (même non réalisés) en matière d’accès aux marchés ou d’autres 
conditions favorables, est devenue une pratique profondément ancrée dans 
la période post-ADPIC.94 En conséquence, tant les pays développés que les 
pays en développement/PMA ont besoin des restrictions qui seraient 
imposées par un régime international de limitations et exceptions. De fait, 
l’intérêt public global dans les termes d’accès/bien-être dépend de la 
discipline qu’un tel régime pourrait imposer aux gouvernements susceptibles 
d’être sous l’emprise de groupes d’intérêt, et aux gouvernements 
politiquement faibles dans les enceintes internationales. Un régime 
international qui incorpore les principes d’accès comme volet central de son 
régime réglementaire aurait également des effets salutaires sur la pratique 
du changement de forum qui caractérise à présent le processus 
d’établissement de normes dans la propriété intellectuelle.95   

 
La Convention de Berne reconnaît deux types de limitations : les limitations 
compensées et les limitations non compensées. Les limitations non 



compensées renvoient généralement aux usages ou pratiques qui ne sont 
pas considérées comme faisant partie du champ d’application légitime de la 
concession de droit exclusif à l’auteur. Par limitations compensées, on 
entend généralement que le détenteur du droit d’auteur n’est pas habilité à 
contrôler si l’œuvre est utilisée, mais qu’il peut toujours prétendre à une 
rémunération dans le cadre du régime incitatif du droit d’auteur. Les 
limitations compensées constituent une forme de licence obligatoire. 
 

3.2.1 Limitations non compensées 

1. L’article 10(1) de la Convention de Berne a recours à un  langage 
obligatoire pour conférer une exception aux œuvres protégées par 
le droit d’auteur. Aux fins de cette disposition, des citations 
peuvent être tirées d’une œuvre qui est déjà rendue licitement 
accessible au public. Le recours à cette exception doit être 
compatible avec la « pratique loyale », et justifié par le but dans 
lequel la citation est requise. Les revues, les critiques d’ouvrages 
et les commentaires de nouvelles seraient des exemples d’œuvres 
dans lesquelles des citations sont susceptibles d’être 
abondamment utilisées. L’intérêt de cette exception est que, 
contrairement à d’autres limitations figurant dans la Convention 
de Berne, l’article 10(1) ne se limite pas à des usages prescrits – 
des citations peuvent être faites dans n’importe quel but, à la 
condition que cela soit fait dans le contexte stipulé.96  

 
2. L’article 10(2) de la Convention de Berne permet aux pays de 

promulguer des lois autorisant l’utilisation d’œuvres protégées 
par le droit d’auteur à titre d’illustration de l’enseignement par le 
moyen de publications, d’émissions de radiodiffusion ou 
d’enregistrements sonores ou visuels. L’utilisation autorisée 
devrait également être compatible avec « l’usage loyal ». Cette 
législation devrait, de plus exiger, qu’il soit fait mention de la 
source et du nom de l’auteur lorsque l’œuvre est utilisée.97 Dans la 
première version de l’article 10(2),98 le terme « extraits » était 
utilisé. En supprimant ce mot de la Révision de Paris, le champ 
d’application de l’article 10(2) a de fait été élargi. Actuellement, 
tant que l’utilisation est à des fins d’enseignement et est 
compatible avec la pratique loyale, la législation intérieure peut, 
de cette manière, restreindre le droit de l’auteur d’interdire à 
d’autres l’utilisation de son œuvre. 

 
3. l’article 10bis(1) de la Convention de Berne permet aux pays de 

promulguer des législations qui autorisent la reproduction par la 
presse, ou la radiodiffusion, ou la transmission au public, des 
articles d’actualité de discussion économique, politique ou 
religieuse, publiés dans des journaux ou des périodiques, ou des 
œuvres radiodiffusées ayant le même caractère, tant que l’auteur 
ne réserve pas expressément le droit de reproduire, de 
radiodiffuser  ou de transmettre autrement l’œuvre. Dans tous les 



cas, la reproduction doit toujours indiquer la source de l’œuvre. Il 
est évident que l’article 10bis(1), tout comme l’article 10bis(2), 
renvoie à l’utilisation de la technologie pour la dissémination de 
l’information, en particulier l’information qui par son caractère, 
est destinée au public (10bis(1), ou que l’auteur lui-même a 
introduite dans le domaine public (2bis(2).99 Contrairement à 
l’article 2bis(2), toutefois, l’article 10bis(1) a un contexte 
manifestement politique qui reflète le lien puissant, bien 
qu’implicite, entre le droit d’auteur et la liberté d’expression.100 
Aux États-Unis, où la doctrine juridique du Premier Amendement a 
un poids important sur la doctrine du droit d’auteur,101 il n’est pas 
évidente qu’une réserve de l’auteur aux fins de l’article 10bis(1) 
survivrait à un examen judiciaire.  

 
4. L’article 10bis(2) continue de mettre l’accent sur les comptes 

rendus d’événements d’actualité en permettant aux États de 
déterminer dans quelles conditions les œuvres littéraires ou 
artistiques vues ou entendues au cours des événements par 
moyen de la photographie ou de la cinématographie, ou par voie 
de radiodiffusion ou de transmission par fil au public au cours de 
l’événement, peuvent être reproduites et rendues accessibles au 
public. Cette  disposition tente d’établir un équilibre entre la 
nécessité pour les journalistes d’assurer une large couverture 
d’événements d’actualité en prenant des photos ou en 
enregistrant ces événements, et les intérêts des auteurs dont les 
œuvres peuvent avoir été incidemment saisies durant un tel 
enregistrement. L’article 10bis(2) exige qu’une telle reproduction 
soit justifiée par le but d’information sous-jacent au compte rendu 
de l’événement d’actualité, de la même manière que la 
prescription énoncée dans l’article 2bis(2). L’effet combiné des 
articles 10bis(1) et 10bis(2) est que les États ont le pouvoir 
d’appréciation de permettre la reproduction d’œuvres protégées 
pour des buts spécifiés, et d’établir les conditions dans lesquelles 
la reproduction serait jugée compatible avec la nature des buts 
identifiés. On peut penser que les États peuvent promulguer une 
législation nationale compatible avec la portée de l’article 10bis(2) 
sans décréter aucune condition, ce qui donne donc aux 
journalistes une large marge de manœuvre dans le compte rendu 
des événements d’actualité. Naturellement, cette marge de 
manœuvre serait tempérée par l’assomption générale qui prévaut 
dans les articles 10bis(1) et 10bis(2), à savoir que la reproduction 
doit se faire dans le contexte de comptes rendus légitimes 
d’événements d’actualités.102  

 
5. La catégorie finale d’utilisation non compensée facultative se 

trouve dans la norme tristement célèbre établie par le test en trois 
étapes. L’article 9(2) de la Convention de Berne établit une règle 
de portée générale applicable à toute limitation imposée du droit 
de reproduction.103 Tout exercice du pouvoir d’appréciation 



souverain qui introduit une limitation du droit de reproduction ou 
une exception à ce droit fait automatiquement l’objet d’une 
évaluation au titre du test en trois étapes. Comme je l’ai décrit 
ailleurs, « [l]e test en trois étapes n’est pas une limitation d’intérêt 
public de droits exclusifs … [C]e qui semble être une limitation  du 
droit d’auteur est de fait une limitation du pouvoir d’appréciation 
et des moyens par lesquels les Etats membres peuvent restreindre 
l’exercice de droits exclusifs. »104 

 
 Pour être compatible avec la Convention de Berne, une limitation  

du droit de reproduction ou une exception à ce droit, doit 1) être 
limitée à certains cas spéciaux ; 2) ne pas être en contradiction 
avec une exploitation normale  de l’œuvre ; et 3) ne pas porter 
préjudice, de manière injustifiée, aux intérêts légitimes de 
l’auteur. Le test s’applique de façon cumulée, exigeant qu’une 
limitation  particulière réponde aux trois volets du test. L’article 
13 de l’Accord sur les ADPIC incorpore le principe du test en trois 
étapes, mais on peut penser qu’il en a restreint le champ 
d’application. Selon l’article 13, «Les Membres restreindront…» les 
limitations des trois mêmes éléments  ou exceptions à ces 
éléments décrits ci-dessus, c'est-à-dire, à certains cas spéciaux qui 
ne sont pas en contradiction avec une exploitation normale de 
l’œuvre et qui ne portent pas préjudice aux intérêts légitimes de 
l’auteur. Dans la seule interprétation définitive du test en trois 
étapes de la Convention de Berne et de l’article 13 de l’Accord sur 
les ADPIC, un Groupe spécial de l’OMC a statué que les deux tests 
exigeaient essentiellement la même analyse.105 Deux observations 
importantes devraient être faites sur la portée du test en trois 
étapes. En premier lieu, étant donné la structure de la Convention 
de Berne, on peut penser que le test en trois étapes ne confère 
pas à un État l’exercice d’un pouvoir d’appréciation en vertu des 
articles où ce pouvoir d’appréciation a été conféré de manière 
explicite, tels que les articles 2bis, 10 et 10bis.106  Ainsi, les États 
peuvent librement promulguer des législations sur les sujets 
couverts dans ces articles sans les restrictions du test en trois 
étapes. En second lieu, le test en trois étapes ne peut s’appliquer 
au pouvoir d’appréciation exercé par l’État en vertu de la politique 
publique extérieure aux questions de droit d’auteur, tel que, par 
exemple, le droit de la concurrence. Par essence, on peut penser 
que les mesures prises en vertu de l’article 40 de l’Accord sur les 
ADPIC ne seraient pas soumises au test en trois étapes parce 
qu’elles ne peuvent pas être considérées de manière adéquate 
comme des limitations de la protection ou exceptions à la 
protection, mais plutôt comme des contrôles disciplinaires exigés 
par les actions du détenteur du droit d’auteur.  

 



3.2.2 Limitations compensées  

1. L’article 11bis(1) de la Convention de Berne confère aux auteurs 
d’œuvres  littéraires et artistiques le droit exclusif d’autoriser la 
radiodiffusion et la transmission par diffusion sans fil de signes, 
sons ou images. Cette disposition comprend le droit secondaire 
d’autoriser la retransmission de l’œuvre au public par 
radiodiffusion si la transmission est faite par un autre organisme 
que celui d’origine. Enfin, l’auteur de l’œuvre a le droit exclusif 
d’autoriser la transmission de l’œuvre au public par diffusion au 
moyen d’un haut-parleur ou d’un autre instrument analogue (par 
exemple une télévision). Aux fins de l’article 11bis(2), il est 
réservé aux pays de déterminer les conditions dans lesquelles les 
droits de radiodiffusion peuvent être exercés. Toutefois, ces 
conditions ne peuvent porter préjudice aux droits moraux de 
l’auteur ou au droit à une rémunération équitable. Une autorité 
compétente doit être en place pour établir les taux de cette 
rémunération équitable, en l’absence d’un accord entre les 
parties. Fait important, l’article 11bis(3) spécifie clairement que le 
droit de radiodiffuser une œuvre est tout à fait distinct du droit 
d’enregistrer une œuvre en train d’être radiodiffusée. Les termes 
et conditions sur le point de savoir quand une œuvre radiodiffusée 
peut être enregistrée, autrement dit, les enregistrements 
éphémères, relèvent de la compétence l’État.107 

 
2. L’article 13 de la Convention de Berne permet à tous les pays 

d’établir des réserves et conditions aux droits accordés à un 
auteur d’œuvres musicales et à un auteur des paroles d’autoriser 
des enregistrements sonores de l’œuvre musicale, y compris les 
paroles, à la condition qu’il existe déjà des enregistrements 
sonores de l’œuvre musicale, et des paroles, ensemble. Toutefois, 
les auteurs doivent recevoir une rémunération équitable pour 
l’enregistrement de l’œuvre musicale. L’article 13 établit 
essentiellement un système de licences obligatoires pour 
l’enregistrement d’œuvre musicales et de toutes paroles 
d’accompagnement. Ceci permet aux maisons de disques de 
reproduire l’œuvre sans consentement préalable, mais sous 
réserve d’une obligation de rémunérer cette utilisation.108   

 

3.2.3 Un régime spécial d’utilisation compensée : l’Annexe de Berne  

Toutes les limitations et exceptions  débattues jusqu’ici relèvent 
essentiellement de l’utilisation/accès, c'est-à-dire de la liberté qu’ont les 
autres d’utiliser des parties de l’œuvre une fois qu’ils sont en possession 
d’une copie légitime de cette œuvre. Toutefois, pour les pays en 
développement, c’est l’accès à des copies légitimes qui pose problème. 
L’accès en vrac – c'est-à-dire l’accès à des copies multiples d’une œuvre 
protégée par le droit d’auteur, à des prix abordables – touche directement au 
droit d’un auteur de contrôler la reproduction de l’œuvre. La plupart des pays 



en développement et des PMA disposent de technologies de copie pour 
reproduire les œuvres protégées par le droit d’auteur et donc approvisionner 
le marché local en copies bon marché. En somme, le droit de reproduction 
est la réponse juridique au problème des biens publics associés aux grandes 
catégories de la propriété intellectuelle. Il y a également un second volet au 
problème d’accès pour les pays en développement, c’est celui de la 
disponibilité de copies dans les langues locales. La Convention de Berne 
accorde aux auteurs le droit exclusif de traduire leurs œuvres, ce qui veut 
dire que même si des copies bon marché sont disponibles pour l’achat au 
niveau local, l’accès serait néanmoins sans intérêt, à moins que ces copies 
n’aient été traduites. Les droits de reproduction et de traduction opèrent 
donc de manière concomitante comme des obstacles à l’accès dans les pays 
en développement.    

 
Rien dans la Convention de Berne ne prenait en considération la possibilité 
de l’accès en vrac aux œuvres protégées par le droit d’auteur, jusqu’à la 
parution de l’Annexe de Berne, en 1971.109 Avec l’expansion des populations 
et l’intérêt pour l’éducation à des fins de développement, en raison de la 
capacité pour le détenteur du droit d’auteur de refuser d’accorder 
l’autorisation de reproduire et/ou de faire payer des prix conséquents pour 
l’octroi de cette autorisation, il a fallu arriver à un compromis entre pays 
développés et pays en développement. Le but de l’annexe était de rendre les 
œuvres protégées par le droit d’auteur plus aisément accessibles et de les 
faire circuler dans les pays en développement. L’Annexe a établi un régime 
complexe de licences obligatoires qui restreint le contrôle des auteurs sur les 
droits de reproduction et de traduction dans des circonstances limitées, qui 
comprennent : 1) une période d’attente de trois ans à compter de la date de 
publication de l’œuvre avant la délivrance d’une licence pour la traduction ; 
une période d’attente de cinq ans pour une licence de reproduction, mais 
pour des œuvres poétiques, musicales et théâtrales, et de fiction, la période 
d’attente est de sept ans ; pour des œuvres scientifiques, la période d’attente 
pour la licence de reproduction est de trois ans ; 2) le pays en 
développement doit avoir en place une « autorité compétente » pour la 
délivrance de telles licences ; 3) la licence de traduction ne peut être 
accordée qu’à des fins d’enseignement, d’étude et de recherche, et la licence 
en vue de la  traduction pour usage en relation avec des activités éducatives 
systématiques, mais la portée de ces termes n’est pas définie dans 
l’Annexe.110 De plus, l’Annexe accorde une « période de grâce » (au-delà de la 
période d’attente) aux détenteurs de droit d’auteur, en spécifiant que si, 
durant cette période de grâce, l’œuvre est distribuée dans le pays en 
développement à des prix raisonnables (pour le pays), une licence obligatoire 
ne peut être délivrée pour traduction ou pour la reproduction.111 
Essentiellement, cette période de grâce est une seconde chance, destinée à 
donner au détenteur initial toutes les opportunités d’approvisionner ce 
marché local particulier. Si un auteur choisit de retirer l’œuvre de la 
circulation, aucune licence obligatoire ne peut être délivrée, ni pour la 
traduction, ni pour la reproduction,112 ce qui suggère que certaines œuvres 
pourraient être totalement hors de portée pour les consommateurs des pays 
en développement. D’autres termes complexes existent dans l’Annexe, 



notamment la prescription selon laquelle un demandeur de licence doit 
justifier avoir demandé au détenteur du droit de d’auteur l’autorisation de 
reproduire ou de traduire et n’a pu obtenir autorisation de l’auteur ou n’a pu 
l’atteindre.113 Dans un tel cas, l’Annexe exige du demandeur de licence qu’il 
soumette certains renseignements à une agence dans le pays   où l’éditeur 
de l’œuvre est présumé avoir le siège principal de ses opérations. 

 
Aux dires de tous, le compromis – l’Annexe de Berne –  a été un échec. En 
2004, seulement treize (13) pays avaient fait part d’un intérêt pour l’OMPI, 
bien que Singapour se soit apparemment  dit intéressé, mais n’ait pas 
renouvelé sa notification.114 Ceci s’explique par des raisons susceptibles 
d’être directement liées aux prescriptions complexes et pesantes imposées 
par l’Annexe. Les coûts de transaction impliqués par la prise en compte de 
ces prescriptions ne sont pas peu significatifs et la période d’attente elle-
même réduit sensiblement, pour les consommateurs, la valeur du matériel 
protégé par le droit d’auteur. De plus, le champ limité dans lequel une 
licence obligatoire peut être utilisée, ainsi que les différences entre les  
normes appliquées pour la licence de reproduction et pour la licence de 
traduction, aboutissent, ensemble, à un régime d’octroi de licences qui crée 
des problèmes d’économie d’échelle propres à décourager les demandeurs 
de licence potentiels. En dépit de son échec largement reconnu comme 
moyen de prendre en compte le problème de l’accès en vrac, l’Annexe a été 
incorporé dans l’Accord sur les ADPIC et reste le seul mécanisme pour l’accès 
en vrac dans la législation internationale sur le droit d’auteur. L’Annexe a 
également été incorporée au WCT.115  

 

3.2.4 Accès en vrac et pays en développement : L’article 40 de l’Accord sur 
les ADPIC est-il une option viable ? 

Certains chercheurs laissent entendre que les dispositions générales de 
l’article 40 peuvent être invoquées comme base pour traiter des pratiques 
qui faussent les marchés dans lesquelles le détenteur de propriété 
intellectuelle est engagé.116 Le pouvoir d’appréciation conféré aux pays dans 
l’Accord sur les ADPIC pour traiter du comportement anticoncurrentiel 
commence avec l’article 8(2), qui prévoit que « des mesures appropriées … 
compatibles avec les dispositions [de l’Accord sur les ADPIC] pourront être 
nécessaires afin d’éviter l’usage abusif des droits de propriété 
intellectuelle … ou le recours à des pratiques qui restreignent de manière 
injustifiée le commerce, ou sont préjudiciables au transfert international de 
technologie. » En règle générale, la loi relative à la concurrence sert de 
contrainte contre l’abus de pouvoir privé, notamment le pouvoir dont 
disposent les détenteurs de propriété intellectuelle, en vertu des droits 
exclusifs associés aux biens de création. La relation entre la législation 
relative à la concurrence et celle relative à la propriété intellectuelle est donc 
source de tension, la législation relative à la concurrence portant sur la 
diffusion du pouvoir du marché et sur le maintien de conditions propices à la 
libre concurrence, alors que les droits de propriété intellectuelle entravent la 
concurrence en freinant la capacité des autres à accéder, utiliser et copier ou 
autrement exploiter librement l’œuvre protégée par le droit d’auteur. En 



règle générale, la législation et la politique relatives à la concurrence 
surveillent de près l’exercice des droits de propriété intellectuelle, qui 
historiquement ont bénéficié d’une certaine exception à la règle contre le 
contrôle par le marché.117 Dans la plupart des juridictions, l’intersection de la 
propriété intellectuelle et de la législation relative à la concurrence est gérée 
pour garantir que les détenteurs de droits n’exercent pas de manière abusive 
le pouvoir de marché. L’équilibre fragile entre l’usage abusif,  par rapport au 
simple usage, du pouvoir du marché, au travers de l’exercice des droits de 
propriété intellectuelle est défini par chaque juridiction, en fonction de 
perspectives doctrinales particulières sur le rôle de la législation relative à la 
concurrence et les conditions du marché intérieur. Ainsi, le langage de 
l’article 8(2) reconnaît généralement que les droits de propriété intellectuelle 
ont le potentiel de saper les avantages en bien-être d’un marché domestique 
compétitif et que les États peuvent avoir à corriger un tel comportement. 
Toutefois, les mesures correctives doivent néanmoins être « compatibles » 
avec l’obligation de protéger les droits. Cette prescription suggère que seule 
une marge d’appréciation étroite est disponible pour corriger les abus 
identifiés et autres comportements déstabilisateurs. Le point de savoir à quel 
point les préoccupations en matière de législation sur la concurrence peuvent 
légitimement restreindre l’exercice du droit de propriété intellectuelle aux 
fins de l’article 8(2) est donc une question ouverte, étant donné le besoin de 
« compatibilité » et l’absence d’autorité affirmative pour que les États 
exercent leur pouvoir d’appréciation dans ce contexte. En conséquence, 
certains commentateurs laissent entendre que l’article 8(2) reflète 
simplement un contexte transversal au sein duquel évaluer d’autres 
dispositions des ADPIC traitant de préoccupations en matière de législation 
sur la concurrence, telles que l’article 40.118      

 

a. Limitations doctrinales du recours à l’article 40 des ADPIC en ce qui 
concerne les œuvres protégées par le droit d’auteur     

L’article 40 prévoit que les Membres de l’Accord sur les ADPIC peuvent 
spécifier dans la législation intérieure les « pratiques » ou « conditions en 
matière de concession de licences » qui peuvent, dans des cas particuliers, 
constituer un usage abusif de droits de propriété intellectuelle ayant un effet 
préjudiciable sur la concurrence sur le marché considéré. L’article 40 peut-il 
être interprété comme une alternative à l’Annexe de Berne ou comme un 
instrument additionnel pour prendre en compte les besoins en matière 
d’accès en vrac ? S’il est un instrument alternatif, l’article 40 est-il  moins 
pesant et d’une utilisation plus aisée que l’Annexe ?  

 
On peut soutenir que la principale raison de l’existence de l’Annexe est de 
créer pour les pays en développement un mécanisme pour traiter de l’offre 
insuffisante d’œuvres protégées par le droit d’auteur et/ou le leurs prix 
prohibitifs. Dans le contexte large de la législation sur la concurrence, la 
question de savoir si la hausse des prix entraînant une offre insuffisante sur 
le du marché est un usage abusif du droit d’auteur dépend de la juridiction. 
Aux États-Unis, par exemple, ceci serait une atteinte à la législation sur la 
concurrence,119 mais pourrait ne pas être le cas dans l’UE.120 Toutefois, 



l’Annexe relie clairement la délivrance des licences obligatoires au prix de 
l’œuvre protégée par le droit d’auteur.121   L’article 40, par contre, se 
concentre sur les pratiques anticoncurrentielles en matière de concession de 
licences sur les droits de propriété intellectuelle et fournit une liste non 
exhaustive d’exemples de pratiques qui pourraient être considérées comme 
anticoncurrentielles et qui pourraient être prises en compte par l’État. Ces 
exemples soulèvent une question préliminaire ayant trait au recours à 
l’article 40 pour traiter de l’accès en vrac aux œuvres protégées par le droit 
d’auteur ; le fait est que les questions anticoncurrentielles ont été une source 
de préoccupation essentiellement dans le domaine des brevets et non dans 
ceux du droit d’auteur et de la législation relative aux marques de fabrique. 
En effet, les exemples de dispositions en matière de concession de licences 
énoncées dans l’article 40 semblent avoir trait essentiellement à l’innovation 
dans le sens brevet du terme,122 bien que la « pratique des licences 
groupées » puisse se situer à l’interface marque de fabrique/droit d’auteur.123 
La législation relative au droit d’auteur ne présent pas généralement 
d’arguments paradigmatiques en faveur de pratiques commerciales abusives, 
comme le droit des brevets, car le champ doctrinal du droit d’auteur est 
assez étroit. Comme je l’ai dit plus haut, le droit d’auteur ne protège pas les 
idées – seulement l’expression spécifique de ces idées. Ainsi, le marché du 
droit d’auteur est généralement beaucoup plus robuste que ne l’est celui des 
produits brevetables, où l’idée est au cœur du monopole conféré par le 
brevet. En d’autres termes, la doctrine du droit d’auteur n’empêche pas la 
copie d’aspects élémentaires de l’œuvre tels que les faits, les idées ou les 
expressions consacrées. Des œuvres similaires ou identiques (par exemple 
des films sur la Seconde guerre mondiale) peuvent être réalisées à partir de 
la même « idée », tant que le nouveau venu ne s’est pas approprié 
l’expression protégée.  On peut donc soutenir qu’il existe des obstacles 
minimaux à l’entrée des nouveaux venus sur le marché pour une catégorie 
particulière d’œuvres protégées par le droit d’auteur (par exemple, les films 
sur la Seconde guerre mondiale). Malgré la courbe très élastique de la 
demande possible dans les industries protégées par le droit d’auteur, par 
rapport aux œuvres brevetées, il est encore possible que l’auteur utilise de 
manière erronée ou abusive la concession du droit d’auteur, en particulier en 
ce qui concerne les contrôles technologiques. En effet, les contrôles 
technologiques pourraient renforcer le droit d’auteur et en faire donc un 
sujet de préoccupation plus crédible en matière de législation sur la 
concurrence. Toutefois, là encore, la manière précise dont « l’utilisation 
abusive » est déterminée est fortement contextuelle et dépendra des 
particularités juridictionnelles. Le fait est simplement que le comportement 
abusif est plus difficile à affirmer dans le contexte du droit d’auteur ; le droit 
fortement monopolistique des brevets a une histoire et une doctrine 
beaucoup plus riches en matière de comportement anticoncurrentiel.  

 



b. Recours aux flexibilités de l’article 40 des ADPIC pour l’élaboration de 
restrictions appropriées aux pratiques en matière de concession de 
licences 

L’article 40 est peut-être un outil limité pour des raisons allant au-delà des 
particularités doctrinales de la législation relative au droit d’auteur. En raison 
de la focalisation de l’article sur les pratiques et conditions en matière de 
concession de licences, les simples stratégies d’établissement des prix ou 
l’offre insuffisante sur le marché peuvent ne pas cadrer avec la portée 
autorisée par l’article 40. Ceci ne signifie pas l’article 40 est sans rapport 
avec les préoccupations en matière de bien-être associées à l’accès. Dans la 
mesure où la liste d’exemples figurant dans l’article 40 est non exhaustive, 
les pays pourraient peut-être ajouter certaines pratiques en matière de 
concession de licences qui pourraient être significatives dans des cadres 
limités pour le droit d’auteur, par exemple des accords de concession de 
licences pour les logiciels, qui interdisent l’ingénierie inverse ou qui 
interdisent l’utilisation d’aspects des logiciels ne pouvant pas être protégés 
par le droit d’auteur. En somme, un pays en développement pourrait ajouter 
à cette liste toute concession de licence pour le droit d’auteur qui élargit la 
portée de la protection au-delà de ce qui est autorisé par la législation sur le 
droit d’auteur ou qui restreint les actions autorisées par la législation 
nationale. En bref, ce serait une interdiction stricte sur des accords 
contractuels qui cherchent à compromettre les fins en matière de bien-être 
de la législation sur le droit d’auteur.  

 

c. Quelques considérations pour le recours à l’article 40 des ADPIC  

Pour recourir à l’article 40, les pays en développement doivent avoir en place 
des législations nationales qui spécifient quelles pratiques ou quelles 
conditions seront considérées comme usage abusif du droit d’auteur. 
Comme de nombreux commentateurs l’ont observé, bien qu’elle semble 
minimale, cette prescription initiale est néanmoins un défi pour nombre de 
pays en développement et PMA qui disposent de compétences limitées à la 
fois en matière de propriété intellectuelle et de politique de la concurrence. 
De nombreux pays en développement et presque tous les PMA manquent, à 
ce stade, de capacité institutionnelle pour des régimes de concurrence 
complexes, et de ressources pour les développer. En outre, comme le montre 
l’histoire des négociations sur les ADPIC, la législation sur la concurrence est 
loin d’être uniforme dans le contexte global. Déterminer ce qui constitue un 
comportement abusif dépend donc très largement du contexte, et l’article 40 
exige une évaluation à la lumière des lois et réglementations nationales. 
Ainsi, la simple identification de certaines pratiques comme abusives ne sera 
probablement pas suffisante pour rendre acceptable l’article 40, à moins 
qu’il n’y ait un contexte réglementaire au sein duquel les pratiques 
énumérées pourraient être évaluées. On pourrait aller plus loin pour ajouter 
qu’il vaudrait la peine pour les pays en développement de s’investir dans une 
forme de politique de la concurrence, non seulement pour renforcer les 
actions menées en vertu de l’article 40, mais aussi pour assurer une base 
indépendante aux mesures correctives prises pour les pratiques et actions 



qui ne sont pas liées à la concession de licences, mais qui pourraient 
néanmoins créer des distorsions du marché. 

 
En outre, dans la mesure où l’article 40 se préoccupe essentiellement d’abus 
de marché ou d’autres formes de comportement anticoncurrentiel, il a une 
utilité tout à fait limitée pour permettre aux pays en développement 
d’accroître le nombre de copies d’œuvres protégées par le droit d’auteur à 
mettre la disposition du public. Prenons le cas du détenteur d’un droit 
d’auteur qui choisit d’abaisser le prix unitaire de chaque copie de l’œuvre à 
moins de 50% du prix pratiqué sur les marchés des pays développés. 
Considérons en outre que même avec une réduction de 75%, la plupart des 
citoyens des pays en développement ne seraient toujours pas en mesure 
d’acheter cette œuvre. L’article 40 peut-il toujours servir de base juridique 
pour permettre à un gouvernement de délivrer une licence obligatoire ? Dans 
ce cas, il n’y a pas de preuve d’usage abusif – bien au contraire. L’offre 
insuffisante n’est pas concertée, mais est fonction de la faiblesse de la 
demande sur la base des moyens dont dispose la population générale pour 
faire face aux coûts. Et ensuite, il y aurait toujours la question de savoir si 
une licence obligatoire est une mesure corrective légitime dans le contexte 
de l’article 40, étant donné que, comme l’article 8(2), l’article 40 exige 
également que les mesures adoptées soient compatibles avec d’autres 
dispositions de l’Accord sur les ADPIC. Cette question dépasse le cadre de 
cette discussion limitée sur l’article 40, et il y a certaines raisons de soutenir 
qu’une licence obligatoire, étroitement adaptée, pourrait être compatible 
avec le système international du droit d’auteur, tout simplement parce que la 
Convention de Berne reconnaît déjà la liberté des États de recourir à la 
concession de licences obligatoires (ou à des régimes de rémunération 
équitable) dans certains domaines.124  

 

d. Possibilité d’autres approches doctrinales 

En rapport avec les préoccupations en matière de concurrence, il y a 
l’utilisation abusive du pouvoir de marché du détenteur de droit d’auteur, 
bien que dans quelques pays, certaines applications de « l’utilisation abusive 
du droit d’auteur » aillent au-delà du modèle de la concurrence.125 Aux États-
Unis, par exemple, l’exercice du droit d’auteur d’une manière qui porte 
atteinte à la politique publique de la législation sur le droit d’auteur a amené 
certains tribunaux à imposer sur le droit d’auteur une limitation d’utilisation 
abusive.126 Ainsi, un Tribunal a noté : « Exiger une redevance pour l’utilisation 
d’une œuvre musicale déjà dans le domaine public est une utilisation abusive 
du droit d’auteur. »127 Si l’utilisation abusive du droit d’auteur n’est pas 
explicitement prise en compte dans les traités internationaux relatifs au droit 
d’auteur, les articles 8(2) et 40 combinés des ADPIC pourraient fournir une 
certaine base pour une doctrine du droit d’auteur, créée de manière juridique 
ou promulguée par statut, qui cherche à préserver les buts sous-jacents du 
droit d’auteur ou qui préserve la concurrence au sens plus général. On peut 
concevoir que les tribunaux nationaux puissent développer une gamme 
d’outils doctrinaux pour freiner les pratiques des détenteurs de droits qui 
vont à l’encontre des objectifs de bien-être du droit d’auteur, car elles sont 



liées à la concurrence et à la dissémination de la technologie, en particulier 
en ce qui concerne les mesures de protection technologique. En effet, citant 
le test en trois étapes de la Convention de Berne, un Tribunal a récemment 
statué qu’une limitation énoncée dans la Directive de l’UE sur le droit 
d’auteur était invalide, à moins que cette limitation ne puisse survivre à 
l’application du test en trois étapes.128 Il n’est pas inconcevable que les 
tribunaux nationaux puissent et doivent examiner les principes larges 
d’accords internationaux tels que l’article 40, en parallèle avec l’article 8(2) 
et les objectifs des ADPIC tels qu’énoncés dans l’article 7, pour évaluer les 
droits des détenteurs dans des circonstances où ceci est nécessaire pour 
promouvoir les objectifs de bien-être liés au droit d’auteur. Bien entendu, ces 
limitations et exceptions créées de manière juridique seront ad hoc et 
peuvent manquer de dynamisme pour devenir des normes internationales 
crédibles. Il n’en demeure pas moins que ces limitations disparates exercent 
un effet in terrorem en démontrant simplement que les droits n’existent pas 
dans le vide, mais qu’ils doivent être évalués dans le contexte large du bien-
être public.129   
 

e. Impératif de la réforme de l’annexe de Berne  

Pour résumer, la préoccupation peut-être la plus grande serait que l’article 
40 semble envisager une évaluation au cas par cas de certaines pratiques, 
plutôt qu’une solution large pour traiter des problèmes d’accès systémiques. 
A cet égard, on peut soutenir que la conception étroite et spécifique, dans 
l’annexe, du traitement de l’accès en vrac, est peut-être le seul moyen de 
garantir l’accès en vrac de manière répétée et régulière. En dépit de ses 
faiblesses notoires et de son incapacité profonde comme moyen de 
promouvoir l’accès aux œuvres protégées par le droit d’auteur pour les pays 
en développement, l’annexe fournit néanmoins une plateforme au sein de 
laquelle les pays en développement peuvent négocier l’accès en vrac à des 
conditions abordables, ou délivrer des licences obligatoires pour permettre 
aux organismes locaux de s’engager dans la production de masse. Toutefois, 
la possibilité de recourir à l’annexe comme instrument fructueux est 
entièrement conditionnée par sa réforme. Sans une telle réforme, et étant 
donné les pressions politiques ou le manque de sophistication pour 
présenter des arguments dans le contexte de l’article 40 de l’Accord sur les 
ADPIC, l’accès en vrac restera un défi significatif pour les efforts de 
développement dans les pays en développement. L’article 40 peut être utilisé 
pour limiter les pratiques de concession de licences en matière de droit 
d’auteur, et une politique de concurrence plus large pourrait servir de base 
pour contester l’abus de pouvoir de marché lié non lié à la concession de 
licences. Il est toutefois moins probable qui l’article 40 puisse être utilisé 
comme plateforme large pour la prise en compte du sous approvisionnement 
du marché ou de la hausse injustifiée des prix, en l’absence d’investissement 
dans une infrastructure nationale pour la législation sur la concurrence. Ceci 
n’est pas une tâche aisée et devrait, dans tous les cas, être considéré par les 
pays en développement comme une question de priorités à long terme en 
matière de bien-être. Mais dans le court terme, l’annexe est toujours un outil 
important qui s’applique plus directement aux préoccupations des pays en 



développement en matière d’accès durable, à des prix abordables, à des 
œuvres protégées par le droit d’auteur. 

 



4. INSTITUTIONNALISATION DES LIMITATIONS ET EXCEPTIONS  
DANS LE SYSTEME INTERNATIONAL DE DROIT D’AUTEUR 

Dans un examen général des membres de l’OMPI, un schéma clair de la 
pratique étatique est perceptible en ce qui concerne les limitations et 
exceptions  reconnues par la Convention de Berne et l’accord sur les ADPIC, 
qui ont été mises en œuvre dans la plupart des lois nationales. Si nombre de 
ces limitations et exceptions  sont prévues de manière explicite au travers 
des lois, il est important de noter que la portée et le fond effectifs des 
exceptions sont déterminés par les tribunaux au cours de leurs jugements. 
Dans certaines parties du monde, en particulier dans les pays en 
développement, les organismes administratifs, les organes chargés de veiller 
à l’application des lois, des institutions publiques telles que les bibliothèques 
et même les sociétés de collecte, exercent une autorité significative sur la 
détermination des utilisations autorisées et de l’applicabilité d’une limitation 
et exception spécifique. La pratique effective de ces organes chargés de 
l’application des lois – à la fois privés (comme dans les sociétés de collecte) 
et publics – confère un sens pratique aux dispositions réglementaires qui 
prévoient l’accès aux biens de connaissance au travers des limitations et 
exceptions. Nous présentons ci-dessous une description et un aperçu brefs 
des limitations et exceptions  les plus communément acceptées, reconnues 
par les pays. Le droit fondamental de reproduction est la composante 
dominante de la grande majorité des limitations du droit d’auteur et des 
exceptions à ce droit. Tous les autres droits économiques sont secondaires à 
ce pilier du système de droit d’auteur et aucun autre droit n’est central au 
débat sur la portée appropriée des droits des auteurs. Un dernier point est 
d’une importance cruciale. Les limitations et exceptions  identifiées ci-
dessous comme communes dans la législation sur le droit d’auteur de la 
plupart des pays à travers le monde sont généralement des limitations et 
exceptions  non compensées, bien qu’il y ait certains pays qui exigent une 
compensation pour de telles utilisations, alors même que cela peut ne pas 
être requis par la Convention de Berne.  

 
Comme cela a été identifié dans la Partie III ci-dessus, la convention de Berne 
exige une compensation dans trois cas généraux : 1) aux fins de l’article 
11bis pour la radiodiffusion et a transmission au public ; 2) aux fins de 
l’article 13, qui traite de l’autorisation de faire des enregistrements sonores 
d’une œuvre musicale ; et 3) aux fins de l’annexe de Berne qui permet des 
limitations de la reproduction pour les pays en développement, dans des 
conditions strictes. Aux fins de la Convention de Berne, tous les pays 
membres qui bénéficient de ces limitations et exceptions sont tenus de 
garantir que la rémunération est versée aux propriétaires de ces œuvres. 
Toutefois, à l’inverse, la Convention n’empêche pas les pays de faire payer 
une rémunération même dans les cas, énumérés ci-dessous, où la 
Convention ne prévoit pas de rémunération par rapport à l’exercice des 
limitations et exceptions. Ceci dit, certains pays ont établi une pratique de 
rémunération même en ce qui concerne des limitations et exceptions tels que 
l’usage personnel.   



4.1 Limitations et exceptions  (non compensées) minimales globales 

Sur la base de données concrètes concernant la pratique étatique, les 
limitations et exceptions  suivantes pourraient constituer une liste initiale de 
limitations du droit d’auteur et d’exceptions à ce droit, et devrait être 
reconnue ergo omnes : 
 

 Utilisation personnelle : Bien que la Convention de Berne ne 
prenne pas directement en compte cette limitation ou exception, 
l’utilisation personnelle est néanmoins la limitation du droit de 
reproduction la plus universellement acceptée. Tous les pays 
membres de la Convention de Berne reconnaissent cette limitation  
dans leurs lois relatives au droit d’auteur, bien que la structure du 
droit puisse différer. Dans certains pays, la notion d’utilisation 
personnelle est largement interprétée et englobe l’utilisation à des 
fins de recherche. D’autres, toutefois, établissent une distinction 
entre l’utilisation à des fins de recherche « personnelle » 
(consommation) et « privée »,130 ainsi que sur le point de savoir si la 
recherche est faite à des fins commerciales.131  En règle générale, 
pour les pays de la première catégorie, l’utilisation personnelle ou 
privée pour la recherche ou les loisirs est régie au titre d’une 
disposition de portée générale qui traite des limitations et 
exceptions  de manière générale, comme aux États-Unis, au titre de 
la doctrine de l’utilisation loyale, ou au Royaume Uni, au titre des 
dispositions ayant trait au traitement loyal. La Directive de l’UE 
relative droit d’auteur contient une limitation  explicite pour 
l’utilisation privée,132 de même que la législation relative au droit 
d’auteur, dans la majeure partie des pays membres de la 
Convention de Berne.          

 
Dans certains pays appliquant la common law, un droit 

constitutionnel au respect de la vie privée est également impliqué 
par la limitation et exemption au titre de l’utilisation privée. 
Toutefois, dans cette ère d’œuvres numériques, l’exemption au titre 
de l’utilisation personnelle n’est pas aussi sacro-sainte, en partie en 
raison de la convergence des droits quand l’accès aux œuvres se 
fait par la voie numérique. Par exemple, la reproduction pour 
l’utilisation personnelle peut impliquer l’affichage sur une page Web 
personnelle où d’autres peuvent avoir accès à une œuvre, ce qui 
transforme le caractère « personnel » de la reproduction. L’affichage 
sur une page Web pourrait également être considéré comme une 
atteinte au droit de distribution ou au droit de communication 
publique. L’offre d’œuvres audiovisuelles à des terminaux 
d’ordinateurs privés implique le droit à l’interprétation et exécution 
publique si l’œuvre peut être vue par un groupe de personnes en 
dehors de la famille immédiate. En conséquence, savoir si une 
utilisation particulière est « personnelle » dépendra du caractère de 
l’œuvre et du le point de savoir comment et où l’utilisateur y 
accède. Néanmoins, l’idée qui sous-tend l’exception est que la 



reproduction à l’usage privé d’une personne, à domicile, est au-delà 
du droit de contrôle de l’auteur.133 Il faudrait noter que le concept de 
« privé » ou « personnel » n’est pas nécessairement limité à un seul 
individu, mais peut, dans certains pays, s’étendre à une petit cercle 
qui regroupe le contexte social ou familial de l’utilisateur 
principal.134 Enfin, l’utilisation personnelle ou l’utilisation privée 
peuvent également englober le « décalage temporel » où des copies 
de l’œuvre sont faites pour être regardées ultérieurement. Dans un 
cas d’école, à savoir le différend Sony Corp. Of America contre 
Universal City Studios Inc.,135 la Cour suprême américaine a fait 
valoir que le « décalage temporaire » où un propriétaire de 
magnétoscope enregistre une émission de télévision pour la 
regarder ultérieurement est un usage loyal.136 

 
 Utilisation pour la critique ou le compte rendu : Cette limitation 

peut être rationalisée eu égard à l’article 10 de la Convention de 
Berne, qui permet la reproduction d’œuvres au travers de brèves 
citations. Les reproductions longues ne sont pas autorisées aux fins 
de cette disposition. Dans la plupart des pays, les tribunaux sont 
chargés d’évaluer l’étendue de la partie de l’œuvre reproduite et de 
déterminer si cette partie est compatible avec les lignes directrices 
imposées par l’article 10.137  Dans certains pays, les garanties en 
matière de liberté d’expression constitutionnelle sont également 
une source pour cette utilisation non compensée d’œuvres 
protégées.138 Aux États-Unis, la disposition relative à l’usage loyal 
vise l’utilisation d’une œuvre protégée par le droit d’auteur pour la 
critique ou le commentaire. Dans la plupart des autres pays, les lois 
relatives au droit d’auteur incorporent de manière spécifique une 
limitation  pour la critique ou le compte rendu.139  

 
 Buts éducatifs : Cette limitation découle de l’article 10(2) de la 

Convention de Berne. Elle couvre le droit des utilisateurs d’utiliser 
des œuvres à titre d’illustration de l’enseignement par le moyen de 
publications, d’émissions de radiodiffusion, ou d’enregistrement 
sonores ou visuels.  Cette limitation, par exemple, permet aux 
enseignants, à tous les niveaux de l’enseignement, d’incorporer des 
sélections d’œuvres protégées par le droit d’auteur à titre 
d’illustration, en ayant recours à différents types de médias, tant 
que l’utilisation est compatible avec les bons usages. Cette 
disposition de la Convention de Berne est assez large pour englober 
l’enseignement à distance, qui implique les droits d’exposition dans 
des espaces publics, de représentation et de distribution. Toutefois, 
la Convention de Berne ne restreint pas cette limitation  au droit de 
reproduction ; ainsi, du moment que le but est l’enseignement, 
l’utilisation de la technologie numérique pour transmettre ou 
assurer un tel enseignement ne devrait en aucune façon  constituer 
une menace pour la légitimité de cette limitation.140 Il importe 
toutefois de noter que certains pays restreignent de fait le champ 



d’application de l’exception de Berne en promulguant des lois 
nationales qui rétrécissent la limitation de manière significative.141   

 
 Reproduction par la presse : L’article 10bis permet à la presse de 

reproduire des articles sur des sujets économiques, politiques ou 
religieux d’actualité. Cette limitation ou exception est la 
contrepartie de l’idéal de la liberté d’expression reflété dans 
l’utilisation pour la critique ou le compte rendu. Elle est destinée à 
renforcer le principe de la liberté de la presse, qui est un 
complément nécessaire de la liberté d’expression et de l’importance 
de la sensibilisation du public et de la dissémination des 
connaissances. L’article 10bis(2) renforce également « l’exception 
de la presse » en autorisant les pays à déterminer dans quelle 
conditions les œuvres protégées par le droit d’auteur sont 
reproduites à l’occasion de comptes rendus des événements 
d’actualité. De nombreux pays ont adopté cette limitation  dans 
leurs lois nationales.    

 
 Enregistrements éphémères : La latitude donnée aux pays au titre 

de l’article 11bis de la Convention de Berne autorise les organismes 
de radiodiffusion d’enregistrer des émissions et de les conserver 
dans des archives officielles. La plupart des pays ont adopté des 
dispositions qui prévoient, pour les organismes de radiodiffusion, 
une exception pour les enregistrements éphémères. Cette limitation  
a peu de valeur pratique, car les sociétés qui font de telles collectes 
ont tendance à avoir des accords normalisés qui facilitent les 
autorisations nécessaires pour protéger les organismes de 
radiodiffusion contre les plaintes en matière de droit d’auteur. De 
nombreux pas ont néanmoins une disposition qui traite des 
enregistrements éphémères.  

 
 Bibliothèques : Presque tous les pays ont une exception qui 

préserve le droit des bibliothécaires de reproduire des œuvres 
protégées par le droit d’auteur dans le cadre de leur responsabilité 
et de leur mission institutionnelles dans la collecte, la conservation 
et la dissémination  des connaissances, tout en facilitant également 
la mission d’enseignement des institutions de savoir. Bien que la 
Convention de Berne ne contienne pas de limitation explicite pour 
les bibliothécaires, cette exception peut se justifier au titre de la 
reconnaissance large de l’enseignement et du rôle des librairies à 
cet égard. Une étude de l’OMPI analyse toutefois les 
limitations/exceptions ayant trait aux bibliothèques au travers du 
test en trois étapes de l’article 9(2) de la Convention de Berne. 
L’étude conclut que le type d’utilisation par les bibliothèques ou par 
les archives devra être clairement spécifié et ses limites définies.142 
De plus, il y aura lieu de tenir compte de considérations normatives 
économiques et non économiques, y compris l’attente 
d’exploitation des titulaires de droit  par rapport aux fins éducatives 
de l’exception.143 



 
 Limitations impliquant des personnes handicapées : Certains 

pays ont des limitations explicites de tous les droits d’auteur, afin 
de faciliter l’accès pour les personnes handicapées.144 Cette 
limitation générale implique donc des transformations en formats 
différents, des récitations à des fins audio ou tout autre moyen par 
lequel une œuvre peut être adaptée pour la rendre accessible. C’est 
une limitation/exception qui doit être généralement incorporée 
dans les lois internationales et nationales relatives au droit d’auteur. 
Il s’agit non seulement d’une question d’accès, mais aussi de droits 
humains fondamentaux. 

 
 Programmes informatiques et interopérabilité : La plupart des 

pays ont des dispositions qui reconnaissent que des copies de 
programmes informatiques dans le processus de création d’un 
programme interopérable. Dans certains pays développés, les 
tribunaux ont clairement observé que l’interopérabilité était une 
fonction nécessaire de la promotion de l’innovation et de la 
concurrence.145 A ce titre, cette limitation du droit de reproduction 
et exception à ce droit pour ce qui est des programmes 
informatiques, est tout à fait importante.  

 

4.2 Quels droits et limitations devraient être requis au niveau 
international ? 

A partir d’un examen approfondi des lois nationales des pays membres de la 
Convention de Berne, il est possible de proposer une liste de limitations et 
exceptions  minimales qui pourraient constituer la base d’un ensemble 
central de limitations et exceptions  obligatoires. Les critères en vue de 
l’établissement d’une telle liste sont simplement :  a) que l’exception ou 
limitation  soit autorisée par la Convention de Berne ; 2) que l’exception ou 
limitation ait été incorporée de manière spécifique aux lois nationales de la 
plupart des Etats Membres de l’OMC. En conséquence, les limitations et 
exceptions  suivantes devraient bénéficier d’un statut international : 

 
1. Evénements d’actualité et nouvelles du jour ; 
2. Faits et données diverses ; 
3. Utilisation personnelle ; 
4. Citations et extraits ; 
5. Reproduction par les bibliothèques et les archives pour le 

stockage et le remplacement ; 
6. Reproduction, distribution et radiodiffusion d’œuvres et de 

discours par la presse ;146 
7. Reproduction et adaptation d’un code informatique à des fins 

d’interopérabilité ; 
8. Enregistrements éphémères ; 
9. Utilisation d’une œuvre à des fins scientifiques, éducatives et 

d’information ; 



10. Reproduction d’articles sur des événements d’actualité à des fins 
d’information par la presse. 

 
Dans la grande majorité des pays, ces dix limitations et exceptions  sont 
généralement non compensées. En d’autres termes, bien qu’il soit possible 
pour les pays d’exiger des utilisateurs un paiement pour de telles 
utilisations, la plupart des pays n’imposent pas cette obligation. Il faudrait 
toutefois noter que parfois la rémunération est versée indirectement aux 
titulaires au travers des redevances imposées par les fabricants sur les 
technologies de reproduction, qui sont par la suite redistribuées aux 
détenteurs de droit d’auteur.147 De telles  redevances - ou « prélèvements » - 
sont utilisées en particulier en ce qui concerne les œuvres musicales et les 
nouvelles technologies, pour leur exploitation. Des « pools de redevances » 
sur la base des ventes d’équipements de reproduction sont un modèle pour 
établir un équilibre entre les intérêts des utilisateurs dans l’accès à l’œuvre et 
les intérêts des titulaires en ce qui concerne la rémunération qu’ils reçoivent 
pour leur œuvre. Une étude indique qu’au moins vingt deux (22) pays 
imposent des prélèvements sur la vente de supports vierges.148 

 

4.3 Importance stratégique d’un corpus international minimal de 
limitations et exceptions     

En dépit de la flexibilité offerte aux pays de mettre en œuvre des limitations 
et exceptions, il est d’une grande importance stratégique d’insister pour que 
les limitations et exceptions soient intégrées au tissu du système 
international, en allant bien au-delà du langage de traités vague utilisé dans 
la Convention de Berne. La spécification des limitations et exceptions dans 
un texte international est d’une importance stratégique et substantielle. Du 
point de vue stratégique, la mise en place d’un ensemble minimal obligatoire 
international de limitations et exceptions exigera des États qu’ils prennent 
des mesures positives pour établir un équilibre entre leurs systèmes 
nationaux et les préoccupations en matière d’intérêt public. Pour les pays en 
développement, qui sont souvent préoccupés par les menaces de représailles 
lorsqu’ils prennent toute mesure incompatible avec une expansion des 
droits, un ensemble international de limitations assurerait une protection aux 
mesures nationales visant à mettre en œuvre les normes minimales 
internationales dans l’intérêt public national. Enfin, il est important d’intégrer 
des limitations et exceptions  minimales dans le cadre international, car le 
contexte international joue un rôle vital dans la formulation du droit relatif à 
la propriété intellectuelle. Il est avéré que dans le cas de certains pays 
développés, plus notoirement les États-Unis, en ce qui concerne le WCT, la 
scène internationale a été utilisée pour obtenir des changements qu’il n’avait 
pas été possible de s’assurer au niveau national.149 Cet arbitrage entre les 
enceintes nationales et internationales, et au demeurant, entre des enceintes 
internationales concurrentes, caractérise la législation internationale 
moderne relative au droit d’auteur et est susceptible de rester un aspect 
important du type de normes qui imprègnent le système international de 
droit d’auteur et sur la manière dont ceci se fait.150  A ce titre, l’introduction 



de concepts d’intérêt public clés dans des formes concrètes au niveau 
international pourrait servir à garantir que des limitations et exceptions  ne 
feront pas aisément liquidées au niveau national. 

 

4.4 Impact des accords de libre-échange sur les limitations et exceptions  

Tant les États-Unis que l’UE ont négocié des accords commerciaux bilatéraux 
et régionaux, tous avec des chapitres significatifs sur les droits de propriété 
intellectuelle. En plus d’exiger l’adhésion à des accords de propriété 
intellectuelle spécifiés, les accords de libre-échange américains comprennent 
un langage sur les limitations et exceptions comparable à l’article 13 de 
l’Accord sur les ADPIC. Ainsi, l’article 17.7(3) de l’Accord de libre-échange 
USA/Chili  prévoit que « chaque Partie restreindra les limitations des droits 
ou exceptions aux droits à certains cas spéciaux qui ne sont pas en 
contradiction avec l’exploitation normale de l’œuvre, de la représentation ou 
du phonogramme, et ne portent pas préjudice de manière injustifiée aux 
intérêts légitimes du titulaire du droit. »151 Au travers d’un principe de non 
dérogation, l’Accord de libre-échange USA/Chili lie le Chili au plein impact 
aux règles imposées par les ADPIC en matière de test en trois étapes.152 Cette 
même disposition, ainsi qu’un principe de non dérogation, se retrouvent 
dans l’Accord de libre-échange USA/Australie, l’Accord USA/Singapour,153 
l’Accord USA/Jordanie,154 et dans le projet d’Accord de libre-échange des 
Amériques.155 Contrairement aux États-Unis, l’UE n’incorpore pas de langage 
relatif au « préjudice aux titulaires de droits » dans ses accords de type ALE. 
Toutefois, la prescription faite par l’UE selon laquelle les dispositions de 
l’Accord sur les ADPIC devraient être incorporées par référence aboutit au 
même résultat que le langage figurant dans les accords américains. Le 
langage plus restrictif de l’article 13 des ADPIC, incorporé directement ou 
indirectement dans les obligations de fond des accords de libre-échange, 
restreint généralement le pouvoir discrétionnaire souverain en ce qui 
concerne l’établissement de limitations et exceptions à tous droits relatifs au 
droit d’auteur, sauf disposition contraire dans une clause distincte.156 Par 
exemple, l’article 8 du projet d’Accord de libre-échange des Amériques 
prévoit, eu égard au droit de communication :   

 
« [c]e droit peut faire l’objet, dans le cas des artistes-interprètes ou 
exécutants et de producteurs de phonogrammes, d’exceptions ou de 
limitations nationales pour radiodiffusion libre en direct et par ailleurs, 
s’agissant d’autres transmissions non interactives, il peut faire l’objet 
de limitations nationales dans certains cas spéciaux prévus dans la 
législation ou la réglementation nationale, à condition que de telles 
limitations ne portent pas atteinte à une exploitation normale des 
exécutions ou des phonogrammes et ne cause pas préjudice injustifié 
aux intérêts des détenteurs de droits y afférents. »    
 

De même, l’Accord USA/Singapour  prévoit spécifiquement des limitations et 
exceptions  ayant trait au droit des exécutants et producteurs de 
phonogrammes d’autoriser la communication de leurs œuvres au public.157 



Ce que ceci suggère, c’est donc qu’à moins d’une reconnaissance d’une 
limitation particulière dans le texte du traité, la force présumée du test en 
trois étapes déterminera la légitimité des limitations et exceptions  au droit 
d’auteur.158 

 
Il est certain que le langage des limitations et exceptions  figurant dans les 
accords de libre-échange n’est pas plus défavorable que celui des ADPIC, de 
sorte qu’il n’y a peut-être pas eu de dommage. Il est toutefois important de 
souligner qu’en raison du contexte plus restreint des accords de libre-
échange, les détenteurs de droit d’auteur peuvent plus aisément surveiller les 
activités des pays en développement en ce qui concerne la les textes officiels 
dans les questions de propriété intellectuelle. L’opportunité inhabituelle 
offerte par les accords bilatéraux ou régionaux de surveiller étroitement les 
activités internes conduira inexorablement les pays en développement à se 
montrer peu disposés à exercer un pouvoir législatif discrétionnaire créatif, 
de crainte de déstabiliser l’arrangement économique régi par l’Accord de 
libre-échange. Dans les ALE régionaux, ce problème de « capture » est 
particulièrement épineux, car il y a, à l’œuvre, un effet réseau qui exercera 
des pressions significatives sur les différents États pour qu’ils se conforment 
aux normes acceptées dans la région, indépendamment des effets 
particuliers en matière de bien-être de la protection au niveau local. A ce 
titre, l’incorporation de limitations et exceptions  spécifiques qui pourraient 
être directement applicables dans le cadre national, dans le cas des États 
monistes, ou qui exigent des États la promulgation de législation de mise en 
œuvre reconnaissant ces limitations et exceptions, serait très profitable aux 
pays en développement et à la promotion de valeurs publiques dans le 
système international de droit d’auteur.  

 



5. LIMITATIONS ET EXCEPTIONS POUR L’ERE NUMERIQUE  

5.1 L’Accord sur les ADPIC et son successeur   

L’environnement numérique nécessite des approches neuves de la question 
de savoir en quoi consistent les objectifs d’intérêt public du régime 
international de droit d’auteur. Jusqu’ici, les commentaires érudits et les 
prescriptions de politique se sont concentrés essentiellement sur les 
conceptions existantes du bien-être public (et des limitations et exceptions  
qui y sont associées), qui découlent des ères de l’impression et de 
l’analogue. Cette investigation en cours est sans nul doute essentielle, en 
particulier parce que les œuvres en format imprimé protégées par le droit 
d’auteur seront les plus susceptibles de rester une forme importante sous 
laquelle les connaissances sont rendues accessibles à nombre de 
consommateurs des régions les plus pauvres du monde, en raison de ce qui 
semble être la  persistance de la fracture numérique. Toutefois, ne n’est pas 
simplement la préservation des limitations et exceptions  existantes qui 
importe, mais aussi la conception de limitations et exceptions  qui répondent 
aux plus grandes attentes en matière d’accès et de diffusion, au vu des 
nouvelles évolutions technologiques. Les décideurs doivent déterminer 
comment équilibrer au mieux les intérêts associés aux nouveaux modes de 
protection de l’expression créative (droit d’auteur, mesures de protection 
technologique, contrats), aux nouveaux moyens par lesquels les utilisateurs 
sont en mesure d’avoir accès aux œuvres créatives et à l’utilisation de ces 
œuvres. Essentiellement, la question de savoir quelles devraient être les fins 
publiques du droit d’auteur dans l’ère numérique, et comment ces fins 
peuvent être mises en œuvres de manière plus effective, dans le contexte 
global, est une question centrale dans les débats en cours concernant 
l’intégrité et l’efficacité du système international de droit d’auteur, afin de 
promouvoir le bien-être général dans les pays en développement, et en tant 
que question générale pour les créateurs et les consommateurs, à l’échelle 
mondiale.  

 
Afin à la fois de s’appuyer sur la dynamique générée par l’Accord sur les 
ADPIC et de prendre en compte l’impact des technologies de l’information et 
de la communication et de la numérisation sur l’équilibre de pouvoir entre 
les détenteurs d’œuvres protégées par le droit d’auteur et les utilisateurs, 
l’industrie du contenu avait orchestré la négociation du Traité de l’OMPI sur 
le  droit d’auteur et du Traité de l’OMPI sur les interprétations et exécutions 
et les phonogrammes (WPPT). Comme leurs prédécesseurs, ces deux 
instruments reconnaissent la « nécessité de préserver un équilibre entre les 
droits des auteurs159 et l’intérêt public plus large. »160 Mais dans le même 
ordre d’idée, aucun des traités ne va beaucoup plus loin pour développer le 
concept d’intérêt public ou pour spécifier des limites aux droits reconnus. 
Toutefois, comme la convention de Berne, les deux traités incorporent le test 
en trois étapes. Par ailleurs, la Déclaration convenue sur l’article 10 du Traité 
de l’OMPI sur le droit d’auteur permet explicitement aux membres d’élaborer 
de nouvelles limitations appropriées pour l’environnement numérique. Ceci 



signifie que les pays disposent d’une marge de manœuvre considérable pour 
élaborer des limitations et exceptions  qui permettent l’accès à des œuvres 
numériques, à un degré antérieurement inconnu dans le cadre de la 
Convention de Berne. Même pour les limitations et exceptions  reconnues par 
la Convention de Berne, telle que l’utilisation personnelle, l’application de 
l’exception à l’environnement différent est notablement différente. 
L’utilisation d’une œuvre protégée par le droit d’auteur sous une numérisée 
pourrait renvoyer à une multiplicité de droits qui n’avaient pas trait à 
l’exception de l’utilisation personnelle dans le contexte du texte imprimé. Par 
exemple, le téléchargement d’œuvres protégées par le droit d’auteur pour 
utilisation à des fins de recherche privé ou autre usage personnel implique le 
droit de reproduction, d’exposition, d’exécution et/ou de distribution en 
fonction du moyen technologique utilisé pour accéder à cette œuvre. 
L’utilisation personnelle dans l’environnement du texte imprimé 
n’envisageait qu’une seule copie d’une œuvre disponible pour l’utilisateur ; 
dans un contexte numérique, un utilisateur a facilement un nombre infini de 
copies à sa disposition, en raison de la capacité d’enregistrer l’œuvre dans 
des lieux et dans des formats multiples. Et l’envoi d’articles dans le texte des 
messages d’email ou le lien à des contenus protégés par le droit d’auteur 
avec une autre œuvre disponible sur le net ? De plus, l’utilisateur peut 
partager l’œuvre avec d’autres au travers des réseaux peer to peer, ou en 
accueillant un site Web personnel et en y affichant l’œuvre. Ces utilisations 
devraient-elles être protégées par le droit d’auteur ? 

 

5.2 Usage personnel et réseaux numériques : Réponses judiciaires 
préliminaires             

Jusqu’ici, les tribunaux, dans certains pays développés, notamment aux 
États-Unis, qui ont pris en considération plusieurs des usages cités ci-dessus, 
ont eu tendance à répondre par la négative. Dans l’affaire A&M Records, Inc. 
c. Napster, Inc.,161 par exemple, le tribunal a fait valoir que le « space-shifting 
 », où les utilisateurs téléchargent des enregistrements sonores qui ont déjà 
leur propre format de CD audio, ne constitue pas un usage loyal.162 Le 
Tribunal a établi une distinction entre l’affaire Napster et l’affaire  Recording 
Indus. Ass'n of Am. c. Diamond Multimedia Sys., Inc.,163 dans laquelle la Cour 
d’appel du  9th Circuit avait préalablement soutenu que la copie vers un 
lecteur MP3 portable, afin de rendre portables, ou « space-shift », des fichiers 
déjà enregistrés sur le disque dur d’un utilisateur, est une « utilisation 
personnelle non commerciale paradigmatique. »164 Toutefois, le Tribunal saisi 
de l’affaire Napster a établi une distinction entre Diamond et Sony, en faisant 
valoir que ces précédents « sont inadéquats parce que les méthodes de 
shifting dans ces trois cas n’impliquaient pas également simultanément la 
distribution du matériau protégé par le droit d’auteur au public général ; le 
time- ou space-shifting des matériels protégés par le droit d’auteur 
n’exposait le matériau qu’à l’utilisateur initial. »165  La Cour suprême des 
États-Unis a récemment abordé la question d’appliquer Sony pour déterminer 
la légalité de l’héritier présomptif du logiciel de partage de fichier (file-
sharing) de Napster. Dans Grokster c. Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc.,166 La 



Cour suprême considérait la question comme de responsabilité des tiers et 
fait valoir que “celui qui distribue un dispositif dans le but de promouvoir 
utilisation pour violer un droit d’auteur, comme dé montré par l’expression 
claire ou autres mesures affirmatives prises pour encourager une violation 
d’un droit d’auteur, est responsable des actes qui résultent de la violation du 
droit par des tierces parties. »167   

 
Au moins un pays développé a pris une orientation différente. Fin 2005, un 
Tribunal français avait tranché en faveur d’un prévenu accusé d’avoir 
téléchargé  des milliers de fichiers musicaux par l’intermédiaire d’un réseau 
peer to peer.168 Le tribunal avait noté que l’activité était pour un usage 
individuel, non commercial. Toutefois, malgré cette décision, il était 
simplement trop tôt pour déterminer avec certitude comment les notions 
d’usage existantes  peuvent être utilisées au mieux, ou peuvent tout 
simplement être traduites dans l’environnement numérique. Ce qui semble 
clair, c’est qu’il ne peut y avoir d’adaptation de ces intérêts traditionnels à 
l’environnement numérique sans un calibrage supplémentaire des intérêts et 
des alternatives. 

 

5.3 Un nouveau rôle pour les bibliothèques ? 

De même, les exceptions pour les bibliothèques qui reposent sur les œuvres 
imprimées ou l’analogue ne couvrent pas les différentes manières dont les 
bibliothèques sont susceptibles de servir le public dans l’ère du numérique. 
Tout comme les utilisateurs, les bibliothèques, les institutions et les archives 
auront la capacité de reproduire des copies, tout en prêtant des œuvres à de 
vastes groupes de personnes et de stocker ces œuvres pour une période de 
temps indéfinie. Il y a également la question de savoir comment les 
bibliothèques « exposeront » les œuvres numériques au public, ce qui 
pourrait impliquer un droit d’exposition au public, la reproduction d’extraits 
et même peut-être le droit de distribution. Essentiellement, du fait que la 
numérisation permet un niveau sans précédent de flexibilité dans l’utilisation 
des œuvres protégées par le droit d’auteur, les bibliothèques auront la 
possibilité  de servir le public de manière nouvelle et différente. Les 
limitations et exceptions  actuelles ni ne prendront en compte, ni même ne 
prévoiront les types de limitations et exceptions qui seront appropriées pour 
repenser le rôle de ces institutions dans un environnement numérisé. Un 
autre effet important de l’environnement numérisé est que les mots associés 
à l’ère du texte imprimé, tels que « publier », « stocker » ou « distribuer » ont 
une portée et un sens radicalement différent dans l’environnement 
numérique. Ainsi, même le langage des limitations et exceptions  qui existe 
actuellement doit être attentivement examiné et adapté aux caractéristiques 
singulières de l’ère numérique et à la manière dont les nouvelles 
technologies offrent une vaste gamme de moyens d’accès, d’exploitation et 
d’utilisation des œuvres protégées par le droit d’auteur.         
 



5.4 Prise en considération de nouvelles limitations et exceptions   

La marge de manœuvre en vue d’élaborer de nouvelles limitations et 
exceptions  appropriées pour l’environnement numérique dans le cadre du 
Traité de l’OMPI relatif   au droit d’auteur est toutefois affectée par la mise en 
œuvre du test en trois étapes. L’approche nationale des limitations et 
exceptions  jouera un rôle important dans l’interprétation des limitations et 
exceptions  en tant que « droits » publics ou exemples de la faillite du 
marché. Une décision française récente faisait valoir l’exception française de 
la légitimité de l’utilisation personnelle, en dépit du test en trois étapes 
incorporé par la Directive européenne relative au droit d’auteur.169 Un 
Tribunal belge a toutefois statué différemment, en statuant que l’exception  
à la copie pour utilisation personnelle était « une immunité accordée contre 
les poursuites » et non un droit affirmatif pour les utilisateurs.170 Ce qui 
semble évident, jusqu’ici, c’est que les approches doctrinales du but de la 
législation relative au droit d’auteur joueront un rôle important dans 
l’élaboration de nouvelles limitations et exceptions  pour l’environnement 
numérique. Pour les pays en développement, il y a une certaine marge de 
manœuvre pour percevoir les limitations et exceptions  comme des aspects 
essentiels de l’intérêt public dans le droit d’auteur, tant que l’on peut 
soutenir que les limitations et exceptions  relèvent du cadre établi par la 
Convention de Berne. Dans le contexte numérique, donc, ce qui est 
important, c’est d’élargir ces limitations et exceptions  spécifiquement aux 
œuvres, indépendamment du fait qu’elles soient protégées ou non par des 
mesures de protection technologiques. En d’autres termes, ni le Traité de 
l’OMPI relatif au droit d’auteur, ni le Traité de l’OMPI pour les exécutions et 
les phonogrammes n’exigent la protection des mesures de protection 
technologique (MPT) d’une manière qui ne soit pas compatible avec les buts 
fondamentaux du droit d’auteur. Ainsi, la protection des MPT peut, et devrait 
être, circonscrite par des limitations et exceptions  élaborées de manière 
appropriée, qui comprennent l’accès à des fins d’éducation, pour 
l’instruction systématique dans le  contexte de l’enseignement à distance, 
pour la critique et pour d’autres utilisations reconnues dans l’ère du 
document imprimé. Il peut également être nécessaire d’ajouter à la liste de 
limitations et exceptions découlant de l’ère numérique des limitations et 
exceptions  supplémentaires telles que la reconnaissance du fait que la copie 
d’une œuvre en mémoire-cache ne constitue pas une atteinte au droit de 
reproduction. En d’autres termes, là où la plateforme technologique facilite 
certaines formes d’utilisation – telles que le peer-to-peer sharing, par 
exemple, ou là où la technologie génère des éléments automatisés qui 
reproduisent, affichent, exécutent ou portent atteinte à un droit d’auteur 
énuméré – des limitations et exceptions  soigneusement élaborées devraient 
prendre en compte de telles utilisations et garantir la préservation 
d’éléments communs numériques comme ressources pour l’utilisation à des 
fins de consommation et de production. Comme le notent la plupart des 
commentateurs, à cet égard, la mise en œuvre du Traité de l’OMPI relatif au 
droit d’auteur par les États-Unis, est un modèle qui ne prend pas en compte 
de telles considérations autant que le Traité le permettrait.171 Les pays en 
développement devraient maximiser l’opportunité de mettre en œuvre des 



limites importantes sur l’application et l’utilisation des MPT pour restreindre 
l’accès aux œuvres protégées. Plus spécifiquement, les limitations et 
exceptions  pour l’environnement numérique devraient mettre l’accent non 
sur les utilisations énumérées comme telles, mais sur les catégories 
d’utilisation qui servent une diversité de buts publics. Ces catégories 
pourraient comprendre, par exemple : 

 
1.  Des limitations et exceptions ayant trait à la promotion de la 

concurrence dans la technologie en question, par exemple pour permettre 
l’interopérabilité [limitations en matière de concurrence] ; 

 
2.  Des limitations et exceptions ayant trait à la promotion de la 

recherche relative à la technologie, par exemple le chiffrement [limitations en 
matière de recherche technologique] ; 

 
3.   Des limitations et exceptions ayant trait à l’utilisation ou à 

l’exploitation d’une copie légitime d’une œuvre protégée [limitations 
subordonnées aux utilisations légitimes] ; 

 
4.  Des limitations et exceptions ayant trait à aux efforts 

supplémentaires fournis par les institutions d’enseignement afin de recourir 
aux moyens technologiques les plus efficaces pour communiquer avec les 
étudiants et pour enseigner. Ceci comprendrait l’enseignement à distance 
[limitations concernant les institutions d’enseignement] ; 

 
5.  Des limitations et exceptions ayant trait aux bibliothèques 

[Exceptions pour les bibliothèques]. Dans l’environnement numérique, les 
bibliothèques devraient continuer de bénéficier des privilèges les plus larges 
possibles pour renforcer leur rôle et leur capacité à servir en tant que 
gardiens du savoir et principaux points d’accès aux connaissances pour la 
grande majorité du public. Les exceptions pour les bibliothèques devraient, 
au moins, refléter les privilèges existants, notamment le droit de faire des 
reproductions numériques pour les lecteurs  des bibliothèques à des fins 
d’étude privée, de travail d’érudition  ou de recherche ; la reproduction et la 
distribution à des fins de conservation, de sécurité ou d’utilisation pour la 
recherche par une autre bibliothèque ; la reproduction pour remplacer des 
copies endommagées, en voie de détérioration ou perdues ; la reproduction 
et la distribution pour les lecteurs d’autres bibliothèques au sein d’un 
système de prêts entre bibliothèques ; et le droit de transformer des œuvres 
dans des formats accessibles aux personnes handicapées. 

 
Une exception pour les bibliothèques devrait également comprendre le droit 
de contourner les contrôles technologiques pour faciliter les fins ci-dessus. 
S’il y a lieu de prendre en considération des restrictions appropriées pour 
garantir que les exceptions pour les bibliothèques ne compromettent pas de 
manière inutile la capacité des auteurs à exploiter d’autres marchés pour 
l’usage de l’œuvre protégée par le droit d’auteur, là où les intérêts légitimes 
des bibliothèques et des propriétaires sont en conflit, il devrait être clair que 
les exceptions au titre des bibliothèques devraient prévaloir. Une telle 



exception pourrait être structurée en tant qu’utilisation publique non 
compensée, similaire au droit d’utilisation personnelle, ou pourrait faire 
l’objet de compensation au titre d’un modèle « droit de prêt public » tel qu’il 
existe aujourd’hui dans certains pays, notamment l’Australie, la Finlande, la 
Grande-Bretagne, l’Islande et la Danemark (où le droit a été développé en 
premier lieu).172 La Directive européenne en matière de droit de location 
prend en compte le droit de location publique, sous réserve d’une certaine 
rémunération.173 Enfin, il est intéressant de noter que dans le cadre du droit 
de prêt public, les paiements ne sont fait qu’aux auteurs, et non aux ayant 
droit consécutifs des intérêts de l’auteur en matière de droit d’auteur. 
Toutefois certains pays prévoient également une compensation pour les 
éditeurs. Le principe important de ce modèle, et de fait de la politique qui 
sous-tend une exception pour les bibliothèques, est que le titulaire du droit 
d’auteur ne peut interdire le prêt d’une œuvre.  

 
Les cinq formes de limitations et exceptions ci-dessus pour l’environnement 
numérique laissent entrevoir au moins un changement subtil dans la manière 
dont les normes d’intérêt public pourraient être conçues et structurées dan 
une ère d’innovation technologique rapide. Spécifiquement, au lieu de se 
concentrer sur l’utilisation des œuvres, il pourrait être nécessaire d’évaluer 
les fonctions importantes des nouvelles technologies et de définir les normes 
d’accès autour de ces fonctions. En d’autres termes, les limitations et 
exceptions  ne devraient pas être neutres par rapport à la technologie, et les 
droits des auteurs ne devraient pas être axés sur la technologie. L’ère 
technologique devrait plutôt permettre une malléabilité qui peut servir à 
encourager simultanément l’expression de nouvelles formes de créativité et 
l’utilisation de cette créativité de manière nouvelle. Des règles juridiques 
doivent être élaborées pour arriver à faire davantage que simplement se 
saisir des gains additionnels découlant de nouvelles formes d’exploitation 
des œuvres protégées par le droit d’auteur. Ces règles devraient stimuler le 
développement de nouveaux modèles d’entreprises et assurer la 
rémunération de l’effort créatif, sans écarter les gains sociaux, même diffus, 
générés par l’élargissement de l’accès par l’intermédiaire des nouvelles 
technologies. 

 



6. PRESERVER LE DROIT D’AUTEUR INTERNATIONAL POUR LE BIEN 
PUBLIC 

En plus de la mise en place d’un ensemble minimal de limitations et 
exceptions, l’existence d’une norme internationale de limitations et 
exceptions  est importante. Cette norme pourrait consister en une 
disposition de portée générale, telle que l’utilisation loyale, qui pourrait 
préserver pour les pays la flexibilité de continuer à élaborer des limitations et 
exceptions  selon leurs besoins, dans leur propre contexte local.174 Cette 
norme aiderait à re-calibrer l’équilibre du système international de droit 
d’auteur et à montrer de manière explicite que la protection et l’accès sont 
des aspects d’importance égale  de la politique du droit d’auteur. Toutefois, 
plus spécifiquement, d’autres leviers important doivent être pris en 
considération pour préserver le système international de droit d’auteur pour 
le bien public. 

 
En premier lieu, comme cela a été dit plus haut, une disposition 
internationale relative à l’usage loyal qui pourrait opérer conjointement avec 
la liste de limitations et exceptions  minimales donnerait au système une 
certaine force normative. En second lieu, il est essentiel de reconnaître qu’en 
dépit de l’importance stratégique et fondamentale des limitations et 
exceptions, le besoin primordial pour les pays en développement, c’est 
l’accès à des copies en vrac d’œuvres protégées par le droit d’auteur. Dans le 
contexte international, seule l’annexe de la Convention de Berne prévoit un 
mécanisme pour un tel accès en vrac. Comme on l’a dit plus haut, l’annexe a 
été un échec lamentable en raison des prescriptions complexes et pesantes 
associées à son utilisation. Il y a lieu de réformer l’annexe175 afin de refléter 
l’évolution des conditions dans les pays en développement, et aussi afin de 
faciliter l’accélération du processus d’utilisation de la licence obligatoire, 
pour l’accès en vrac. Cette réforme devrait inclure, au moins : 1) la 
suppression de la période d’attente et de la période de grâce ; 2) la 
suppression de la notification au propriétaire préalablement à la délivrance 
de licence ; 3) la suppression du problème des économies d’échelle en 
autorisant la demande simultanée de licences de reproduction et de 
traduction, dans les mêmes conditions ; 4) l’élargissement du champ 
d’application pour lequel la licence est délivrée pour aller au-delà de 
l’enseignement, de l’éducation et de la recherche.  

 
L’importance croissante attachée au test en trois étapes exige un examen 
attentif pour déterminer si le test, initialement conçu pour traiter des 
limitations et exceptions  au droit de reproduction, peut effectivement servir 
l’intérêt public, eu égard à tous les droits reconnus par le droit d’auteur 
international. La plupart des commentateurs conviennent du fait que le test 
en trois étapes a un effet restrictif sur les limitations et exceptions  et qu’il 
devrait donc être considéré essentiellement comme un principe directeur, 
plutôt que comme une norme juridique.176 Les États-Unis et le Royaume-Uni 
semblent avoir adopté le point de vue selon lequel le test est un simple 
guide, en partant du principe que toute limitation ou exception qui existe 



dans leurs lois est compatible avec le test en trois étapes.177  Toutefois, ce 
point de vue n’existe pas à l’échelle mondiale et certainement pas dans les 
pays en développement qui font l’expérience de la législation relative au 
droit d’auteur depuis relativement peu de temps. En conséquence, il vaut la 
peine de voir comment le test pourrait être révisé pour prendre en compte 
l’équilibre entre l’intérêt public et la question des droits des titulaires.178 

 
Enfin, il est important pour tous les pays, en particulier les pays en 
développement, de prendre en considération des formes alternatives 
d’activité créative, telle que représentée par le mouvement Open source 
(source libre). De plus, les économistes ont toutefois suggéré une diversité 
de modèles d’entreprise qui pourraient rétribuer les créateurs, sans 
compromettre l’accès, la dissémination ou la concurrence.179 Le fait est que 
dans l’environnement numérisé, le modèle de droit d’auteur historique 
comme moyen de promouvoir la créativité est peu susceptible de résister aux 
diverses évolutions technologiques qui rendent son principe de base – 
l’interdiction de la copie – peu viable pour l’avenir prévisible. 
 

6.1 Considérations en ce qui concerne les limitations et exceptions  pour 
les pays en développement  

6.1.1 Reconnaître l’importance des limitations et exceptions  dans la 
promotion de la créativité nationale 

La Convention de Berne reconnaît la possibilité et le rôle des limitations et 
exceptions  aux droits exclusifs conférés aux auteurs d’œuvres créatives. 
Toutefois, ces limitations et exceptions  sont facultatives. En d’autres termes, 
alors que les droits reconnus par la Convention sont obligatoires et doivent 
être mis en œuvre par tous les pays membres, les limitations et exceptions  
sont simplement facultatives et il les pays ne sont pas tenus de les mettre en 
œuvre. Ceci a incité les pays en développement, de manière perverse, à se 
concentrer sur les doits plutôt que sur les limitations. Pour la plupart des 
pays en développement, un accent approprié sur les limitations et exceptions  
dans la législation nationale est un aspect important de la promotion de la 
créativité locale. Les pays en développement devraient voir quels types de 
limitations et exceptions encourageraient de la manière la plus fructueuse 
l’innovation intérieure, sans compromettre de manière injustifiée l’incitation 
à la création.  
 

6.1.2 Plein exercice des limitations et exceptions  non compensées 

Aux fins de la Convention de Berne, certaines limitations et exceptions  
doivent être accompagnées d’une compensation. Celles-ci comprennent 
l’article 11bis(1), qui traite des limitations du droit exclusif d’autoriser la 
radiodiffusion et la communication publique, et l’article 13, qui autorise les 
pays à réserver des sur les droits conférés aux auteurs d’œuvres musicales 
d’autoriser des enregistrements sonores. Toutes les autres limitations et 
exceptions  aux fins de la Convention de Berne peuvent être mises en œuvre 



au niveau interne sans prescription de compensation. Il est toutefois 
intéressant de notre que certains pays développés (essentiellement d’Europe 
continentale) exigent dans leurs lois nationales, le paiement de 
compensations pour toute limitation imposée sur les droits des auteurs, 
même dans des cas (tels que la reproduction pour usage personnel) où ceci 
n’est pas requis au titre de la Convention de Berne.180 Pour les pays en 
développement, ceci constituerait un obstacle inutile à l’accès aux œuvres 
créatives et à l’utilisation de ces œuvres, et découragerait, à ce stade, la 
croissance économique. A moins que ceci ne soit requis par les termes 
explicites de la Convention de Berne, l’exercice des limitations et exceptions 
devrait être libre. En ce qui concerne les limitations et exceptions  
compensées, les taux de rémunération devraient correspondre aux réalités 
économiques et sociales de chaque pays. La détermination de la 
rémunération raisonnable comme question locale plutôt qu’internationale est 
totalement compatible avec la Convention de Berne. 
 

6.1.3 Elaborer des limitations et exceptions  compatibles avec les besoins 
locaux et appropriées pour le contexte et les réalités politiques, sociaux 
et culturels 

La plupart des pays en développement et certains pays développement ont 
inclus dans leur législation nationale toutes les limitations et exceptions  
reconnues dans la Convention de Berne. Il est clair, toutefois, que ces 
limitations et exceptions  formellement reconnues ont été insuffisantes ou 
peu efficaces pour permettre l’utilisation et la dissémination de telles 
œuvres. Sur la base de l’enquête menée dans ce projet, l’uniformité des 
limitations et exceptions, manifeste dans la législation de nombre de pays en 
développement suggère que la plupart de ces lois ont été élaborées sur le 
modèle de la Convention de Berne, sans qu’une attention particulière soit 
prêtée aux intérêts sociaux, aux contraintes institutionnelles et/ou aux 
réalisées politique singulières de chaque pays. Ces lois relatives au droit 
d’auteur utilisent le langage exact de la Convention de Berne, qui est 
nécessairement général et vague. En l’absence d’institutions fortes pour 
interpréter ce langage de traité vague et pour lui donner un sens pratique, 
les limitations et exceptions  incorporées sont essentiellement inefficaces au 
niveau national. Par ailleurs, il peut être difficile d’étendre le langage de la 
convention de Berne au contexte local, du fait que la capacité institutionnelle 
pour administrer les droits de propriété intellectuelle est faible ou totalement 
absente dans ces pays. De fait, dans la plupart des pays en développement, 
la mise en œuvre des accords internationaux est une entreprise centrée sur 
les droits, les bureaux de la propriété intellectuelle nationaux se concentrant 
presque exclusivement sur la mise en application des droits, sans efforts ou 
sensibilité correspondants pour les limitations et exceptions. Ceci est un 
domaine où des réformes sont nécessaires.  
 
Quelques limitations et exceptions  intéressantes ont été reconnues par 
certains pays en développement.181 Il faudrait toutefois encourager tous les 
pays en développement à utiliser dans la plus large mesure possible toutes 
les opportunités de mettre à exécution les limitations et exceptions  



significatives reconnues au titre des différents traités. A cet égard, il est 
important de noter que les pays développés bénéficient d’une vaste gamme 
de limitations et exceptions182 énoncées dans leurs textes législatifs 
nationaux en matière de droit d’auteur. Dans certains pays développés, la 
portée des limitations et exceptions  est moins transparente, parce qu’elles 
sont tirées au cas par cas d’une exception large telle que la doctrine de 
l’usage loyal appliquée au cas par cas par les tribunaux. Il faudrait également 
noter que dans nombre de pays développés, les lois relatives à la 
concurrence, celles relatives à la liberté d’expression et d’autres lois 
réglementaires constituent souvent une limite au fonctionnement des droits 
exclusifs ou une source indirecte à partir de laquelle les institutions imposent 
des limites aux droits des auteurs et des inventeurs.  Les limitations fixées 
par les institutions judiciaires dans de nombreux pays en développement 
rendent peu probable le développement d’approches novatrices de l’équilibre 
des droits et des limitations, au niveau national, dans un avenir proche.  
Ainsi, il est encore plus important que les pays en développement mettent en 
place une gamme solide de limitations et exceptions  dans leur législation 
nationale.          
 

6.1.4 Renforcer la capacité des institutions nationales à reconnaître et à 
appliquer les limitations et exceptions    

Les pays en développement doivent redoubler d’effort afin de former les 
décideurs et les personnels nationaux des institutions qui traitent du droit 
d’auteur sur l’importance que revêtent les limitations et exceptions  pour 
garantir que le système de droit d’auteur bénéficie à l’économie locale et 
encourage la protection, l’utilisation et la dissémination. De telles institutions 
comprennent les bibliothèques locales, les écoles, les bureaux des douanes, 
les tribunaux, les agences administratives et les sociétés de collecte. Au 
niveau international, des programmes d’assistance technique tels que l’OMPI 
devraient incorporer la formation et l’éducation en ce qui concerne la valeur 
et l’importance des limitations et exceptions. 

 

6.1.5 Appliquer des efforts coercitifs à la fois sur les atteintes au droit 
d’auteur et sur les violations des limitations et exceptions. 

Alors que les pénalités pour les atteintes au droit de propriété intellectuelle 
sont imposées de manière impérative aux fins de l’Accord sur les ADPIC, et 
que la plupart des pays en développement ont mis en œuvre de telles 
pénalités dans leurs lois nationales, notamment des pénalités criminelles, il 
n’a jamais été question, dans la plupart des pays en développement, de 
pénaliser un détenteur de droit d’auteur qui revendique un droit d’auteur qui 
excède la portée du droit, ou qui porte clairement atteinte à une limitation ou 
exception. Dans certains pays développés, les tribunaux ont reconnu un 
principe « d’usage abusif de droit d’auteur », lorsqu’un titulaire de droit 
d’auteur qui utilise de manière abusive un privilège conféré par le droit 
d’auteur est empêché d’appliquer ce droit tant que le comportement abusif 
n’a pas cessé.183  Les pays en développement peuvent manquer de systèmes 



judiciaires forts pour créer et appliquer de telles limites non statutaires sur 
un titulaire de droit d’auteur, mais ils ont effectivement des agences 
administratives qui pourraient concevoir des règles simples afin de garantir 
que les efforts de mise à exécution s’appliquent tant aux droits qu’aux 
limitations en matière de droit d’auteur.  
 

6.1.6 Les limitations et exceptions  figurant dans la Convention de Berne sont 
insuffisantes pour prendre en compte les besoins d’accès en vrac des 
pays en développement et des PMA             

Il est d’une extrême importance de reconnaître que les limitations et 
exceptions  existantes reconnues par la Convention de Berne et mises en 
œuvre dans les lois nationales relatives au droit d’auteur sont insuffisantes 
pour traiter de manière effective des besoins de développement impliqués 
par les œuvres protégées par le droit d’auteur. Pour tous les pays en 
développement, l’éducation est une priorité de développement 
fondamentale. L’accès aux œuvres éducatives, en particulier aux revues et 
aux ouvrages scientifiques, est un besoin crucial dans les pays en 
développement. Alors que les limitations et exceptions  figurant dans la 
Convention de Berne s’étendent effectivement aux utilisations éducatives, un 
examen attentif de ces exceptions montre qu’elles s’appliquent 
essentiellement à l’utilisation, par les instructeurs et les enseignants, 
d’œuvres protégées par le droit d’auteur. Ainsi, cette  limitation et exception 
est donc d’une valeur très limitée pour l’approvisionnement du marché local 
en quantités suffisantes de copies à des prix abordables, pour les étudiants 
et le public général. 
 

6.1.7 L’annexe de la Convention de Berne pourrait prendre en compte l’accès 
en vrac à des œuvres protégées par le droit d’auteur, mais doit être 
révisée  

L’annexe de la Convention de Berne prend en considération la possibilité de 
l’accès en vrac à des œuvres protégées par le droit d’auteur au travers d’un 
système d’octroi de licences obligatoires qui exige une compensation. Cette 
annexe a été insuffisamment utilisée par les pays en développement, en 
raison de son régime compliqué et de ses prescriptions pesantes.184 Elle reste 
toutefois le seul mécanisme d’accès en vrac dans la législation internationale 
sur le droit d’auteur. En dépit d’appels récents à sa réforme, peu d’attention 
a été prêtée à l’annexe de la Convention de Berne comme outil d’accès à des 
œuvres protégées par le droit d’auteur pour les pays en développement.185 Il 
est intéressant de noter que le Traité de l’OMPI relatif   au droit d’auteur186 
incorpore l’annexe.187 Toutefois, elle n’a pas été négociée avec les œuvres 
numériques comme contexte possible. Il est important de réviser l’annexe 
pour en simplifier les conditions d’utilisation et pour supprimer les obstacles 
existants qui rehaussent les coûts de transaction pour les pays en 
développement.188 Par ailleurs, il y a lieu de procéder à une analyse attentive 
pour déterminer comment l’annexe pourrait être utilisée de manière effective 
dans le contexte de l’environnement numérique. 



 

6.1.8 Les contrôles technologiques et les mesures de contournement sont très 
prématurés pour la plupart des pays en développement    

Le Traité de l’OMPI relatif  au droit d’auteur et le Traité de  l’OMPI sur les 
exécutions et phonogrammes189 sont entrés en vigueur en 2002. Ces deux 
traités prennent en compte les intérêts en matière de droit d’auteur eu égard 
à l’ère du numérique. Aux fins des principales dispositions du Traité de 
l’OMPI relatif   au droit d’auteur, les États sont tenus de promulguer des 
dispositions qui protègent les mesures technologiques utilisées par les 
auteurs en relation avec l’exercice de leurs droits,190 et de prendre des 
mesures juridiques correctrices adéquates et efficaces contre les personnes 
qui suppriment ou modifient l’information en matière de gestion des droits, 
ou qui distribuent, importent pour la distribution, radiodiffusent ou 
transmettent au public des œuvres dans lesquelles l’information sur la 
gestion des droits a été modifiée.191 A ce jour, cinquante deux (52) pays sont 
membres du Traité de l’OMPI relatif   au droit d’auteur, sur lesquels quarante 
six pour cent (46%) sont des pays en développement, dix pour cent (10%) des 
pays moins avancés (PMA) et trente huit pour cent (38%) des pays en 
transition.192 Seulement 6% des membres sont des pays développés. Il ne 
s’agit pas simplement d’une question de nombre relatif de pays en 
développement ; le Traité de l’OMPI relatif   au droit d’auteur n’est pas en 
vigueur dans plusieurs pays notables tels que le Canada, l’Autriche et 
l’Allemagne. De nombreux pays en développement ont déjà ratifié ou pris 
l’engagement de ratifier les traités soit à la suite d’accords commerciaux 
bilatéraux/régionaux,193 soit en raison d’autres pressions économiques qu’ils 
subissent. Il est toutefois paradoxal qu’un traité qui traite des 
préoccupations relatives au droit d’auteur numérique ait comme membres 
essentiellement des pays en développement ayant des taux de pénétration de 
l’Internet limités et des niveaux significatifs d’analphabétisme et de 
pauvreté.194 La « fracture numérique », associée aux taux d’analphabétisme et 
de pauvreté élevés, dresse déjà des obstacles significatifs à l’accès aux biens 
de connaissance. Les pays en développement qui ont adhéré au Traité de 
l’OMPI relatif   au droit d’auteur doivent examiner attentivement les voies et 
moyens de mettre en œuvre des dispositions anti-contournement pour 
garantir que le potentiel considérable qu’ont les technologies de 
l’information de faciliter l’utilisation, l’accès et la distribution des biens de 
connaissances ne sera pas entravé de manière injustifiée. Des 
commentateurs et des chercheurs ont noté que la mise en œuvre du Traité 
de l’OMPI relatif   au droit d’auteur aux États-Unis195 n’entre pas dans le cadre 
d’une approche équilibrée de la réglementation du droit d’auteur et a la 
potentiel de saper de manière significative les limitations et exceptions  
existantes dans la loi américaine relative au droit d’auteur.196 Les pays en 
développement devraient certainement prendre note des faiblesses de cette 
approche et rechercher d’autres stratégies plus équilibrées de mise en œuvre 
du Traité de l’OMPI relatif   au droit d’auteur.  

 



6.1.9 Limitations et exceptions au WCT/WPPT 

Conformément à la Déclaration convenue,197 le Traité de l’OMPI sur le droit 
d’auteur reconnaît le droit des États membres d’étendre à l’environnement 
numérique les limitations qui existent dans l’environnement de l’imprimé. 
Ceci signifie que les limitations et exceptions  reconnues par la Convention 
de Berne, ainsi que les limitations et exceptions  figurant dans les lois 
nationales des Etats membres devraient être adaptées de manière 
appropriées et étendues aux œuvres digitales. Qui plus est, la Déclaration 
convenue spécifie également que les Etats membres peuvent « élaborer de 
nouvelles limitations et exceptions  appropriées à l’environnement du réseau 
numérique. » en conséquence, les pays en développement devraient 
examiner attentivement de nouvelles limitations et exceptions nécessaires 
pour encourager l’accès aux œuvres numériques, en conformité avec les buts 
de développement identifiés et l’intérêt général du public.198 Il faudrait notre 
que, dans ce contexte, les limitations et exceptions  ne devraient pas être 
limitées aux œuvres protégées par le droit d’auteur, mais devraient 
également englober les technologies qui entravent l’accès. Ainsi, par 
exemple, le contournement des contrôles technologiques dans le but 
d’accéder à une œuvre légalement acquise à des fins éducatives ou 
d’utilisation personnelle devrait être une limitation/exception aux fins du 
WCT et du WPPT. 
 

6.1.10 Renforcer la politique de la concurrence nationale  

Plusieurs commentateurs ont suggéré que l’article 40 de l’Accord sur les 
ADPIC pouvait servir de base à la prise en compte des questions d’offre de 
marché en ce qui concerne la facilitation de l’accès en vrac aux œuvres 
protégées par le droit d’auteur dans les pays en développement. L’article 40 
prévoit que les États membres peuvent spécifier dans leur législation 
nationale les pratiques ou conditions en matière de concession de licences 
qui constituent des usages abusifs des droits de propriété intellectuelle ayant 
des effets préjudiciables sur la concurrence dans le marché pertinent. 
L’article 40 traite directement de la concurrence et apporte un complément 
au principe de base énoncé dans l’article 8(2) de l’Accord sur les ADPIC, 
selon lequel les pays peuvent adopter des mesures afin de freiner l’usage 
abusif des droits de propriété intellectuelle.199 Dans la mesure où l’autorité 
légitime dont disposent les États pour prendre de telles mesures est liée à 
des effets compétitifs préjudiciables, cet article est d’une valeur limitée pour 
les pays en développement : 1) en l’absence de politique de la concurrence 
nationale dans laquelle une telle mesure peut être ancrée ; et 2) si les 
pratiques interdites n’ont pas d’effets négatifs sur le commerce, la 
concurrence et le transfert de technologie. Une considération importante 
pour les pays en développement est donc le renforcement de la législation et 
de la politique internes en matière de concurrence, afin de mettre à profit la 
flexibilité offerte par les ADPIC pour le recours à des réglementations extra-
droit d’auteur afin de prendre en compte les effets de pratiques abusives ou 
anticoncurrentielles. Un pas dans cette direction est de déterminer des 
pratiques spécifiques, telles que le recours à des contrôles technologiques 



pour empêcher l’accès que la législation en matière de droit d’auteur autorise 
par ailleurs, qui constituent une utilisation abusive du pouvoir de marché 
et/ou une utilisation abusive du droit d’auteur. 
 

6.1.11 Article 40, les opportunités qu’il offre et ses limites    

Dans le contexte du droit d’auteur, les conditions énoncées dans l’article 40 
seront difficiles à remplir pour nombre de pays en développement et PMA. 
Dans un marché idéal, les biens de substitution devraient être aisément 
disponibles pour les œuvres protégées par le droit d’auteur dont les prix 
déraisonnablement élevés par rapport à cd marché.200 Toutefois, les produits 
de substitution pour les œuvres protégés par le droit d’auteur dont les prix 
sont déraisonnablement élevés dans les pays en développement ne sont pas 
disponibles dans les pays en développement, pour un certain nombre de 
raisons structurelles et autres liées au phénomène même du sous-
développement – c'est-à-dire la faiblesse de la demande, la faiblesse du 
pouvoir d’achat, les obstacles logistiques, etc. Plus simplement, la question 
clé pour les pays en développement est l’accès à des copies multiples 
d’œuvres, à un prix abordable, et secondairement, aux droits de traduction. 
Le refus d’un détenteur de droit d’auteur d’accorder une licence pour les 
droits de traduction ou de baisser les prix pour le marché des pays en 
développement peut aisément être considéré comme une « pratique » 
anticoncurrentielle ou une « utilisation abusive », aux fins de l’article 40, car 
ceci entre dans le champ de la concession de droits exclusifs.201 Même dans 
le cadre des normes les plus libérales, le seuil pour les pratiques abusives et 
restrictives doit être plus élevé que l’exercice légitime de droits exclusifs par 
un titulaire, du fait, en particulier, que l’article 40(2) exige que toute mesure 
prise soit compatible avec les droits conférés par les ADPIC.202 Là encore, en 
dehors de l’environnement numérique/informatique, il y a peu de raison de 
supposer un pouvoir de monopole sur la plupart des œuvres protégées par le 
droit d’auteur, car la législation relative au droit d’auteur ne protège pas les 
idées sous-jacentes ou autres objets essentiellement utilitaires. Néanmoins, 
des propositions visant la mise en place de normes minimales pour la 
politique de la concurrence liée aux brevets peuvent également être utiles 
pour le contexte du droit d’auteur.203 Au titre d’une telle proposition, les 
agences administratives ou autres institutions appropriées dans les pays en 
développement pourraient adopter une liste de normes devant régir la 
concession de licences appropriées pour les droits dans le contexte de 
logiciels d’accès, où les effets de la concurrence sont beaucoup plus 
susceptibles de survenir, ou en ce qui concerne l’utilisation de contrôles 
technologiques.204 
 
Le rôle important des limitations et exceptions au but fondamental du droit 
d’auteur devrait constituer une partie plus centrale de la structure et du 
fonctionnement du système international de droit d’auteur. Plusieurs 
propositions importantes ont été faite en vue de la facilitation d’un équilibre 
plus explicite entre les droits et l’accès dans le contexte international. 

 



En premier lieu, les membres de l’OMPI devraient envisager de réformer le 
test en trois étapes afin de garantir que les valeurs en matière d’intérêt 
public sont prises en compte dans l’application du test.205 Une proposition de 
réforme connexe vise à inclure une disposition de portée générale, similaire à 
la disposition singulière en matière d’usage loyal qui figure dans la 
législation américaine relative au droit d’auteur, dans le corpus du droit 
international relatif au droit d’auteur.206 Une telle disposition, incorporée de 
manière explicite dans un traité international, exercerait une force doctrinale 
et interprétative considérable lorsqu’il s’agira d’examiner la légitimité des 
limitations et exceptions  nationales. Qui plus est, pour les pays qui traitent 
les accords internationaux comme auto-exécutoires, une disposition 
internationale en matière d’usage loyal offrirait aux citoyens nationaux 
l’opportunité d’utiliser des produits de connaissance sans qu’il soit 
nécessaire de prendre des actes législatifs affirmatifs au niveau national. Et 
dans une période post-ADPIC, une disposition internationale en matière 
d’usage loyal influera également sur la doctrine juridique naissante, mais 
fortement mécaniste, du système de règlement des différends de l’OMC, qui 
reflète un esprit mercantiliste fort qui, pour certains, compromet 
l’importance des principes d’intérêt public pour le processus créatif.207          
 
Une troisième proposition vise à établir un principe de limitations et 
exceptions  minimales. Ceci nécessite l’identification des limitations et 
exceptions les plus courantes, reconnues par les États et l’intégration de ces 
pratiques dans un traité international oud ans un Protocole à la Convention 
de Berne. Le traité pourrait exiger la reconnaissance de ces limitations et 
exceptions  minimales comme exemples d’actes représentant un ensemble 
central de pratiques devant être reconnues par les États comme des 
expressions légitimes de l’intérêt public. L’établissement d’une telle liste a 
été facilité par ce projet, qui identifie un ensemble substantiel de limitations 
et exceptions  pratiquées ou reconnues par de nombreux pays. Cette liste 
pourrait servir de point de départ à un effort plus complexe et plus général 
visant à établir un ensemble minimal de limitations et exceptions  comme 
question de droit international. 

 



CONCLUSION 

Les progrès technologique et la croissance économique ont été liés de 
manière indiscutable dans l’histoire du développement. Les progrès 
technologiques exigent à la fois un système d’encouragement de l’innovation 
et un cadre réglementaire où les idées et les concepts novateurs peuvent 
raisonnablement être promus. Le système de propriété intellectuelle a 
longtemps servi cette fin, et continuera probablement de le faire dans 
l’avenir prévisible. L’on peut toutefois se poser la question de savoir si 
l’avenir du droit d’auteur produira la même abondance d’expression créative 
manifeste dans son passé, en l’absence de moyens positifs d’encourager 
l’utilisation et la dissémination d’œuvres créatives. Le système international 
de droit d’auteur joue à présent un rôle central dans la détermination de la 
législation intérieure et dans la préservation d’un système en mesure de 
générer les biens publics associés à la liberté de la presse, la liberté 
d’information et l’accès à des outils éducatifs de base. Le rôle des limitations 
et exceptions est d’une extrême importance dans cet effort. Pour les pays en 
développement, le limitations et exceptions  sont des outils stratégiques et 
doctrinaux importants qui facilitent le développement économique en 
fournissant aux citoyens les moyens de base pour s’engager dans des 
entreprises intellectuelles et pour participer à l’économie globale des 
connaissances. Ce système international doit réussir à s’attaquer aux défis 
du développement et à les relever dans cette ère du numérique, en 
garantissant que les créateurs et les utilisateurs disposent du cadre 
réglementaire nécessaire afin de réaliser les buts en matière de bien-être 
pour lesquels le système a été conçu. 
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