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La Radiodiffusion de disques en droit suisse.

Par M. Charles Gilliéron, docteur en droit,
a Lausanne.

Le fabricant de disques produit a grands frais des
enregistrements. Il lui faut payer des installations coti-
teuses, des compositeurs, des artistes, un personnel tech-
nique. Il est eévident que pour rentrer dans ses frais et
reéaliser un bhénéfice il doit vendre un trés grand nombre
de disques.

Or, depuis quelques années la vente des disques a
beaucoup diminué. Quelles en sont les causes? Premiére-
ment, le manque de ressources des classes qui fournissaient
le plus grand nombre de clients: les classes moyennes.
Deuxiémement les amateurs de musique préférent acheter
un poste de radio qui leur permet, sans peine, d’entendre
les concerts du monde entier. Troisiemement, la radio-
diffusion des disques, et leur audition publique directe.
Car il suffit a un poste émetteur ou a un particulier d’ache-
ter un disque chez un marchand pour qu’aussitot des
centaines de personnes profitent du travail du fabricant
sans que celui-ci en retire le moindre profit. La question
qui se pose est de savoir si le fabricant ne doit pas étre
protégé contre une utilisation qui parait abusive et con-
traire a ses intéréts. On peut se demander notamment
a cet égard s’il est possible d’arbitrer les droits du fabri-
cant et de l'usager en recourant au critére du moyen
technique de diffusion utilisé.

Un disque de gramophone peut étre diffusé!) de
différentes maniéres:

1) C’est a dessein que nous ne parlons pas de ,,reproduction®,
mais de diffusion.
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1. mécaniquement, a 'aide d’un diaphragme et d'un
amplificateur acoustique. I.’audition peut avoir lieu chez
un particulier ou étre une audition publique directe.

2. électriquement:

a) a l'aide d’un pick-up (diaphragme électrique)
d’un amplificateur électrique et d’un appareil
diffuseur (haut parleur), toutes liaisons entre
ces différents appareils se faisant par fils.
L’audition peut étre une audition privée ou
une audition publique directe.

b) A Taide d’un pick-up, comme sous lettre a) mais
la liaison se fait entre certains appareils,
sans aucun fil, par ondes hertziennes: c’est
la radiodiffusion de disques.

Tous ces moyens, et en particulier la diffusion élec-
trique, permettent de faire entendre un disque & un
nombre considérable d’auditeurs. Mais rien ne permet
au point de vue juridique de faire une distinction entre
I'audition publique directe et la radiodiffusion des disques.
En effet, nous avons en Suisse des Sociétés de radiodistri-
bution qui retransmettent par fils & des abonnés, entre
les programmes radiodiffusés, des disques de gramophone.
Dans ce cas le nombre des auditeurs peut étre le méme pour
la radiodiffusion du disque et pour l'audition publique
directe par fils. Remarquons encore qu'une station
d’émission a faible puissance se fait entendre a un petit
nombre d’auditeurs, alors qu’un disque donné en audition
publique directe dans une grande salle de cinéma ou sur
la voie publique, par une voiture publicitaire, atteint un
trés grand cercle d’auditeurs.

Les différences techniques de diffusion de
disques ne jouent pas de rdole du point de vue
juridique. Ce qu’il faut, c’est arbitrer le conflit
économique qui oppose le fabricant a l’usager
de disques. La question juridique qui se pose
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doit étre tranchée pour toutes personnes dif-
fusant publiquement des disques par quelque
moyen que ce soit.

Qu’en est-il en droit suisse?

Le Droit d’Auteur est réglementé en Suisse par la loi
fédérale du 7 décembre 1922 concernant le droit d’auteur
sur les oeuvres littéraires et artistiques. Cette loi a été
promulguée avant le développement extraordinaire de la
radiodiffusion?) et la diffusion électrique des disques en
audition publique directe. On peut en conséquence se
demander si une telle loi est apte a réglementer des faits
nouveaux que le législateur n’avait pas prévus.

L.a réponse a cette question a été donnée par le
Conseil fédéral et par le Tribunal fédéral. Le Conseil
fédéral a déclaré le 14 aotut 1930%), dans son ,,Message a
I’Assemblée fédérale concernant la convention de Berne
pour la protection des oeuvres littéraires et artistiques,
revisée & Rome le 2 juin 1928 :

1. que la loi fédérale sur le droit d’auteur est en har-
monie avec les dispositions de la Convention en ce qui
concerne le droit exclusif pour les auteurs d’oeuvres mu-
sicales d’autoriser a) l'adaptation de ces oeuvres a des
instruments servant a les reproduire mécaniquement;
b) Texécution publique des mémes oeuvres au moyen de
ces instruments (art. 13 Convention).

2. Que la loi fédérale s’applique a la diffusion radio-
technique qui peut rentrer sans autre dans le droit de
I'auteur de réciter ou de représenter 1’oeuvre publique-
ment, ou, le cas échéant (transmission d’images) d’exhiber
I'oeuvre publiquement.

Enfin, le 27 novembre 1931%) dans son Rapport a
I’Assemblée fédérale sur le postulat concernant le statut

2) C’est en février 1923 que les premiers postes suisses, Genéve
et Lausanne, entrérent en action. En 1936, il y avait en Suisse
plus de 400,000 auditeurs.

%) Feuille fédérale no. 34.

4) Feuille fédérale no. 48.



94 Charles Gilliéron:

actuel de la radiodiffusion en Suisse et dans les pays
voisins et la législation en matiére de libre diffusion des
oeuvres publi¢es (Postulat Vallotton), le Conseil fédéral
affirmait a nouveau que la loi de 1922 s’applique a la
radiodiffusion, qui peut étre considérée soit comme une
reproduction soit comme une exécution publique.

Nous ne voulons pas trancher cette question ici;
nous admettons seulement avec le Conseil fédéral que la
radiodiffusion peut étre soit I'un soit ’autre de ces modes,
bien qu’a notre avis elle ne soit ni I’un ni 'autre, é¢tant un
moyen nouveau de communication d’une oeuvre au
public (cf. Convention art. 11bis).

Le Tribunal fédéral a appliqué en 1933 la loi sur le
droit d’auteur a I’audition publique directe ¢électrique
dans l'arrét Steenworden.

Voyons les articles de la loil suisse nécessaires a notre
étude:
»,Art. 4. -—— Sont protégées comme les oeuvres ori-
ginales:

19 les traductions;

20 toute autre reproduction d’une oeuvre, en tant
qu’elle a le caractére d’une oeuvre littéraire, artisti-
que ou. photographique originale.

Lorsqu’une oeuvre littéraire ou musicale est adaptée
par l'intervention personnelle d’exécutants a des ins-
truments servant a la réciter ou a I’exécuter mécanique-
ment, cette adaptation constitue une reproduction pro-
tégée par la loi. Il en est de méme de I’adaptation par
le perforage, I'estampage, 'apposition de pointes ou
par tout autre procédé analogue, en tant qu’elle peut
étre envisagée comme une production artistique.

Art. 12. — Le droit d’auteur garanti par la pré-
sente loi consiste dans le droit exclusif:

1° de reproduire 'oeuvre par n’importe quel procédé;

20 de vendre, mettre en vente ou mettre en circu-
lation d’une autre maniére des exemplaires de I’oeuvre;
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30 de réciter, représenter, exécuter ou exhiber 1'oeuvre
publiquement;

4% d’exposer publiquement des exemplaires de 1'oeuvre
ou de livrer l'oeuvre a la publicité d’une autre
maniere tant que celle-ci n’est pas rendue publique.

Art. 17. — Toute personne possédant un établisse-
ment industriel en Suisse a le droit de requérir, contre
paiement d’une indemnité équitable, 'autorisation d’a-
dapter une oeuvre musicale a des instruments servant
a I'exécuter mécaniquement, lorsque 'auteur de l'oeuvre
a déja donné une autorisation de ce genre, soit pour la
Suisse, soit pour I'étranger, et en tant que des instru-
ments mécaniques auxquels l'oeuvre est adaptée sont
mis sur le marché ou que ’oeuvre est éditée d’'une autre
maniere.

Art. 21. — Lorsque l'adaptation d’une oeuvre a
des Instruments mécaniques est licite conformément
aux articles 17 a 20, cette oeuvre peut étre exécutée
publiquement, au moyen desdits instruments. Il en
est de méme lorsque 'une des personnes auxquelles il
appartient, conformément aux articles 17 ou 18, d’ac-
corder I'autorisation, I’a donnée volontairement.‘

Le 'I'ribunal fédéral admet que la loi de 1922 s’applique
a 'audition publique directe et a la radiodiffusion
(arrét du 7 juillet 1936) ou il dit:

,,Parmi les droits d’auteurs, se trouve celui d’exécu-
tion publique de disques et aussi comme I’a admis la
premiére instance le droit de radiodiffuser 1’oeuvre,
bien que ce dernier procédé ne soit pas mentionné ex-
pressément a l'art. 12 de la loi.*

Le droit d’auteur du fabricant de disques, d’aprés le
Tribunal fédéral, a sa source dans la cession que lui fait
I’artiste exécutant de son propre droit. La question de
savoir si la radiodiffusion d’'un disque, dit le Tribunal
fédéral, est une reproduction au sens du chiffre 1 de
I’art. 12 ou une exécution publique au sens du chiffre 3
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du méme article est sans intérét en ’espece. Il est cepen-
dant plus naturel de considérer la radiodiffusion d’un
disque comme une exécution publique.

Or, P'art. 21 de la loi fédérale dit que, lorsqu’une
oeuvre musicale a été enregistrée soit en vertu d’une li-
cence obligatoire, soit d’une licence volontaire, I'audition
publique du disque peut étre exécutée librement, sans
autorisation de l'auteur et sans paiement d’indemnité.
Comme l’art. 4 pose le principe que les reproductions sont
protégées comme des oeuvres originales, il est logique
d’en conclure que le fabricant de disques ne pouvait pas
plus que l'auteur lui-méme interdire 1'audition publique
de disques, ni la subordonner au paiement d’une taxe.
La formule de I'art. 21 est en effet toute générale et il
serait anormal que le fabricant de disques ait plus de
droits que 'auteur méme de 1’oeuvre enregistrée.

De plus si 'audition publique d’oeuvres musicales
enregistrées est libre tant envers l'auteur qu’envers le
fabricant dans les cas de licence obligatoire ou volontaire
(art. 21), il ne parait y avoir aucune raison d’adopter une
solution différente lorsqu’il s’agit d’enregistrement d’oeu-
vres musicales tombées dans le domaine public.

Le Tribunal fédéral ayant, par application de la loi,
accordé un droit au fabricant, droit égal A celui de
I'auteur, se voit, en admettant que la radiodiffusion est
une exécution publique, obligé de limiter ce droit du
fabricant sur la base de I’art. 21, comme est limité le droit
de l'auteur lui-méme.

Or cette solution ne lui parait pas équitable. Le
Tribunal fédéral arrive ainsi & une impasse, ce qui l'a
conduit & échafauder une théorie basée sur I'art. 1 al. 2
du code civil suisse, qui en cas de lacune de la loi permet
au juge de ,,prononcer selon les régles qu’il établirait s’il
avait a faire acte de législateur**. Mais il est bien certain
qu’il ne faut faire usage qu’'avec la plus grande circonspec-
tion d’un article qui introduit dans le systéme du droit
positif un élément d’insécurité et d’arbitraire extréme-
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ment dangereux. Pour que le juge puisse faire usage de
cet article il faut qu’il n’y ait aucun doute qu’on se trouve
dans un cas de lacune de la loi (cf. arrét du 21 février 1921,
Helvétia contre Perra).

En I'absence d’une lacune de la loi au sens de I'art. 1

CC, le juge ne peut pas, conformément a ’alinéa 2 de cet
article, créer lui-méme, d’aprés sa propre conception du
droit, la norme juridique qu’il doit appliquer; cette norme
juridique est déja contenue dans la loi et il serait arbitraire
de ne pas 'appliquer. On ne saurait infirmer la valeur de
cet argument en disant que la loi aurait di statuer autre
chose. (Rogenmoser c. Tiefgrund AG., 29 octobre 1935,
RO 61 II 259, JT 1936 p. 171).
- Or si du point de vue technique la radiodiffusion et
I'audition publique directe sont essentiellement différentes,
il n’en est pas de méme, au point de vue juridique, puisqu’il
s’agit, comme nous l'avons vu, de délimiter a I’égard du
fabricant les droits des acheteurs, — de tous ceux qui,
par l'usage qu’ils font d’un disque, risquent de compro-
mettre son écoulement.

Done, si I'on admet que la loi de 1922 n’a pas de
lacune en ce qui concerne l’audition publique directe,
comme 1’a fait le Tribunal fédéral, on doit admettre qu’il
en est de méme pour la radiodiffusion, et le juge ne pourra
pas appliquer I'art. 1 al. 2 du Code civil.

Cependant il y avait un moyen de ne pas arriver a
une impasse. En admettant que la radiodiffusion soit
une ,,reproduction‘* (cf. Buser, Radiorecht, p. 193, Message
du Conseil fédéral précité, 1931), 'art. 21 ne s’appliquait
pas. Car la protection des reproductions selon 1’art. 42
est entiere pour les oeuvres littéraires. La protection des
oeuvres musicales n’est supprimée qu’en ce qui concerne
leur ,,exécution publique® (art. 21), mais subsiste sur les
autres points prévus a l'art. 12, c’est a dire dans le cas
du chiffre 1. — droit de reproduire I’oeuvre par n’importe
quel procédé —- du chiffre 2 — de vendre, mettre en vente
ou en circulation des exemplaires de I’oeuvre — du chiffre 4
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— d’exposer publiquement des exemplaires ou de livrer
I’oeuvre a la publicité d’une autre maniére tant que celle-ci
n’est pas rendue publique.

ILe droit de reproduction n’est pas restreint par I’art.21.

I.e Tribunal fédéral aurait pu alors, en interprétant
la loi par analogie, reconnaitre au broadcaster, vis-a-vis
du fabricant, un droit, basé sur une licence volontaire
ou obligatoire, correspondant a celui du fabricant vis-a-
vis de l'auteur (art. 17).

Cette interprétation pouvait s’appliquer aux fabri-
cants suisses régis par la seule loi suisse. Qu’en est-il des
fabricants de 1’'Union qui bénéficient a la fois des dis-
positions de la loi suisse et de la Convention. (art. 4)?
D’aprés la Convention, art. 11bis, le droit de radiodif-
fuser une oeuvre est reconnu expressément comme partie
intégrante du droit d’auteur. Or, d’apreés l’art. 4 al. 2
de laloi fédérale I’exécutant est protégé comme un auteur,
et il céde ce droit au fabricant. Le fabricant parait donc
en principe bénéficier du droit exclusif d’autoriser la com-
munication de son oeuvre au public par la radiodiffusion.
Mais traiter plus mal le fabricant suisse que le fabricant
étranger n’est pas équitable et I'alinéa 2 de l'art. 11bis
permet aux législations nationales de régler les conditions
d’exercice du droit visé a l'alinéa 1.

Le législateur suisse a ratifié la Convention de Berne,
révisée & Rome en 1928, en aolt 1930, et a admis que la
loi fédérale n’avait pas besoin d’étre modifiée pour cor-
respondre a la Convention. L’article 17 de la loi fédérale
qui limite les droits de l’auteur dans les cas de licences
volontaires ou obligatoires peut s’appliquer ici par ana-
logie avec ’art. 13 de la Convention et 67! de la loi fé-
dérale.

Les fabricants étrangers bénéficieront en Suisse des
mémes droits que les fabricants suisses.

Cette breve étude montre la situation actuelle en
Suisse. Nous avons exposé deux systémes selon que I'on
admet que la radiodiffusion est une ,,reproduction‘ ou
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une ,,exécution publique. Mais a4 notre ayis ni 'un ni
I’autre de ces systémes n’est satisfaisant, bien que le
premier soit nettement supérieur au second. La radio-
diffusion doit étre considérée comme un moyen nouveau
de communication d’une oeuvre au public. Il faut régle-
menter dans ce sens cette nouvelle acquisition de ’esprit
humain en appliquant les principes généraux du droit.
La création d’un systéme de licence volontaire ou obli-
gatoire autorisé par la Convention de Berne révisée a
Rome, serait des plus équitable, tout en sauvegardant
les droits légitimes des fabricants de disques. Car lin-
térét de ces derniers n’est pas dans linterdiction faite
aux broadcasters de radiodiffuser des disques mais dans
I'obtention d’une indemnité équitable rétribuant leur
activité technique et artistique.
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