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I. Internet : un réseau mondial avec tous les avantages et inconvénients de la technologie numérique

Internet est un réseau a l'échelle mondiale de réseaux informatiques nationaux, régionaux et puis locaux. Il
posseéde son propre protocole de communication qui permet de faire circuler les parties d'un méme message
par descircuits différents selon l'encombrement du réseau. Chaque ordinateur branché surle réseau posséde
une adresse qui lui est propre, un peu a limage d'une adresse postale. Certaines des formes plus évoluées
d'utilisation d'Internet (la plus connue étant le World Wide Web) permettent de tisser littéralement une toile
entre les diverses adresses de sorte qu'il soit possible de passer d'un endroit a l'autre sans complications -
méme si cet autre endroit est situé de l'autre c6té de la planéte. Bien que le réseau Internet puisse étre employé
pour communiquer d'un point sur le réseau a un autre, l'utilisation la plus intéressante d'Internet pour le
producteur est la diffusion d'information. Cette diffusion se fait sous forme numérique seulement puisqu'il
s'agit d'un réseau informatique. Des images sur papier photographique devront étre numérisées et traitées
par ordinateur, mais une fois sous forme numérique elles peuvent étre reproduites et transmises a trés peu
de frais. Au cours du processus de numérisation l'opérateur peut choisir la résolution de la reproduction

informatisée.

Un photographe peut recourir a Internet pour poursuivre plusieurs fins. La premiére, qui est en fait la plus
répandue en ce moment, est d'utiliser le réseau pour publiciser ses produits ou services (on trouve dans l'index
Yahoo! plus de 500 photographes qui exposent leurs oeuvres). On parlera alors d'une entreprise qui crée sa
<< page >> sur le Web ot elle affiche une description de son historique, quelques informations utiles aux
gens qui s'intéressent a leur secteur d'activité et un apercu de ses produits ou services.

Il existe en photographie une tradition établie de longue date qui est celle d'offrir & des usagers l'acces a des
banques d'images afin d'lllustrer des publications de tous genres. L'extension naturelle de cette pratique serait
de numériser les images et de placer la banque qui en résulterait directement sur Internet. Les usagers
potentiels pourraient alors examiner des versions & basse résolution dans le catalogue pour ensuite placer une
commande électronique pour obtenir une version a haute résolution qu'ils pourront reproduire. Le processus
pourrait étre automatisé en prévoyant des paramétres généraux pour les licences. Si une personne désire
obtenir des conditions spéciales, une adresse de courrier électronique ou une ligne téléphonique spéciale
pourraient étre prévues.
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L'utilisation d'Internet pour diffuser des photographies peut soulever des questions juridiques & bien des
niveaux. Nous avons choisi d'isoler trois d'entre elles. Les images numériques peuvent étre aisément
manipulées sans laisser de traces et on se demandera de quelle maniére deux des droit moraux de l'auteur
généralement reconnus peuvent s'appliquer sur Internet. Il s'agit du droit de se voir reconnaitre la paternité
et le droit a lintégrité de son oeuvre. Ces droits sont particuliérement importants lorsqu'on désire utiliser
Internet a des fins de publicité. Lorsque des personnes apparaissent dans des images on doit considérer leur
droit de faire interdire la diffusion des images par Internet ou autrement. Enfin, dans le cas particulier de la
vente d'image par Internet, il faudra respecter les exigences de la loi pour la formation de contrats

électroniques.

IL. Le droit de se voir reconnaitre la paternité d'une photographie etle droita son intégrité

Nous avons choisi de traiter de deux des droits moraux qui peuvent avoir un impact significatif sur
l'utilisation d'Internet comme moyen de publicité. Plusieurs autres droits sont reconnus dans d'autres pays,
notammenten France eten Allemagne[1]. Il s'agit, en premier lieu, du droit de se voir reconnaitre la paternité
de son oeuvre. Comme son nom l'indique le droit de paternité permet au créateur de la photographie, méme
sl a cédé ses droits économiques, d'exiger que son nom apparaisse sur l'oeuvre ou prés d'elle de maniére a
lidentifier comme créateur. Sur Internet, un photographe peut vouloir laisser circuler une ou plusieurs de ses
oeuvres pour se faire connaitre, mais s'il ne peut exiger que son nom apparaisse sur ou prés de l'oeuvre
l'exercice devient futile. En deuxiéme lieu, le droit a l'intégrité de 'oeuvre serta assurer au photographe une
protection contre la défiguration ou la mutilation de son oeuvre, ou encore sa présentation dans un contexte
qui lui cause préjudice. Si une telle protection n'existe pas, une oeuvre défigurée pourrait circuler librement
sur Internet portant ainsi atteinte a l'image que le photographe tente de projeter au monde entier.

L'Internet estun réseau international etil y a tout lieu de penser que leslois de plusieurs pays auront vocation
a s'appliquer. Nous commencerons tout d'abord par donner un apergu des dispositions de la loi canadienne.
Le droit de paternité est prévu par larticle 14.1(1) de la Loi sur le droit d'auteur[2] qui énonce expressément
quun auteur peut exiger d'étre identifié comme créateur de l'oeuvre sous son nom propre ou sous un
pseudonyme et il peut aussi exiger de conserver 'anonymat. La loi subordonne cependant ce droit aux <<
usages raisonnables >> ce qui peut faire penser notamment au cas de rédacteurs de discours. Peut-on affirmer
que sur Internet il y aurait des usages raisonnables qui restreindraient le droit de se voir reconnaitre la
paternité? Sur Internet, il existe une pratique a l'effet contraire puisqu'il est notamment requis par l'étiquette
de mentionner le nom de l'auteur lorsqu'on cite une partie de son message. Cela est d'autant plus vrai que
chaque usager posséde normalement sa propre adresse électronique et indique normalement, lorsqu'il fait
parvenir des informations, son nom véritable ou un pseudonyme. Il faut cependant noter certaines pratiques
de reproduction d'oeuvres affichées sur Internet qui ne reprennent aucunement le nom de leur créateur. Il
ne saurait étre affirmé que ce genre de pratique est << raisonnable >> puisquil n'y a aucune raison valable
pour laquelle le nom de l'auteur ne pourrait étre indiqué.

Le droit a l'intégrité del'oeuvre est aussi prévu parlarticle 14.1(1) de la Loi sur le droit d'auteur (Idem). On a
cru bon cependant d'ajouter certaines conditions pour permettre la mise en oeuvre de ce droit. Ce n'est donc
pas toute modification de l'oeuvre ou atteinte a lintégrité de l'oeuvre qui peut étre sanctionnée par un
tribunal. Il faut que l'oeuvre ait subi une déformation, une mutilation ou une modification qui soit
préjudiciable a I'honneur ou a la réputation de l'auteur[4]. Le fait que ce ne soit que la version numérisée
d'une oeuvre quisoit modifiée ne fait pas obstacle a la mise en oeuvre de ce droit. Dans une des rares décisions
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traitant de l'atteinte alintégrité d'une oeuvre, on ajugé qu'l doit étre tenu compte de la perception de l'artiste,
dans la mesure ol elle estraisonnable, afin de déterminer si une modification est préjudiciable a son honneur
ou a sa réputation[5]. La Cour semble avoir été impressionné par le fait que l'artiste possédait une réputation
internationale, ce qui a certainement aidé le juge & trouver un caractére raisonnable 4 sa perception. 1l est
aussi prévu que le droit & l'intégrité peut étre invoqué lorsqu'une oeuvre est employée en liaison avec un
produit, une cause, un service ou une institution[6]. Cet aspect peut certainement étre important sur Internet
ol on retrouve une multitude de << pages >> quiservent a promouvoir une cause, des services, des produits
ou une institution.

Ces deux droits moraux ne peuvent étre cédés par lauteur. Il pourra donc les exercer méme s'il confie
l'exploitation économique de ses photographies & une autre entreprise. La loi prévoit cependant qu'un auteur
peut renoncer en tout ou en partie aux droits moraux qui lui sont accordés. Contrairement & d'autres
dispositions similaires ailleurs dansle monde, le texte de la loi canadienne n'exige pas un écrit signé pour que
la renonciation soit valide[7]. D'aprés Tamaro, toute renonciation doit étre exprimée clairement et prise de
maniére éclairée[8]. Il nous apparait qu'une renonciation peut étre autant explicite qu'implicite et cela nous
ameéne & nous poser certaines questions en ce qui concerne Internet. L'Internet est un environnement
numérique oll la manipulation d'informations ou d'éléments visuels est aisée a effectuer. Peut-on affirmer
qu'un photographe qui affiche ses oeuvres sur sa page personnelle ou celle d'une agence accorde a tous les
internautes le droit de modifier son oeuvre sans son consentement ? Il nous semble que non, 3 moins que le
photographe ne mentionne expressément qu'il accorde ce droit aux usagers et que la modification respecte
les limites qu'il fixe. Pour qu'il y ait renonciation implicite, il faudrait qu'il existe une certaine proximité entre
les parties et des circonstances telles qu'elles laissent entendre qu'une modification est permise. Le simple fait
de rendre son oeuvre disponible sur Internet n'est pas suffisant.

Ces dispositions de la loi canadienne s'appliquent sans difficulté dans un contexte purement canadien mais
comme le réseau Internet ne connait pas de frontiéres, il est important de voir comment certains autres pays
protégent les droits moraux. A premiére vue, il devrait exister une certaine uniformité au sujet du droit de
paternité et du droit a lintégrité puisque ces droits sont inscrits depuis 1928 a la Convention de Berne. En
effet, cette convention oblige les pays membres & accorder ce minimum de protection. Sagissant d'une
convention internationale entre pays cependant, il n'y a pas de recours devant les tribunaux qui puisse forcer
un pays & mettre en oeuvre ces droits. Il existe donc des variations notables entre pays et on peut voir un net
contraste entre la situation en France et la situation aux Etats-Unis[9].

En France, le législateur a choisi une formule large << le droit au respect de l'oeuvre >> pour consacrer le
droit a lintégrité des oeuvres. De nombreuses décisions sont venues sanctionner des diffuseurs qui
modifiaient des clichés sans l'autorisation du photographe. Des modifications de cadrage, l'altération de la
composition du cliché, l'ajout ou la modification de couleurs, la reproduction dans un contexte autre (C'est &
dire publicitaire) que celui pour lequel il était destiné ont fait I'objet de jugements en la faveur du
photographe[10]. 11 y a donc une protection importante, que daucuns qualifieront d'excessive, de la
photographie contre des atteintes a son intégrité. Le droit de paternité des photographes est aussi reconnu
avec force et n'est pas restreint par les << usages raisonnables >> comme en droit canadien[11]. Ces deux
droits moraux ont d'autant plus de force qu'il n'est pas possible de renoncer a I'avance a leur exercice, méme
par un écrit signé. Il est cependant permis de << ratifier >>, en quelque sorte, une violation de droit moral
existante en autant que l'auteur agit en pleine connaissance de cause[12].

Les Ftats-Unis n'ont adhéré que tout récemment 4 la Convention de Berne et le débat sur la protection des
auteurs par lattribution de droits moraux est assez jeune. Ce débat fut assez violent[13], surtout de la part du
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lobby des producteurs, etil n'y eut pas de reconnaissance expresse des droits moraux aux Etats-Unis. Il y eut
tout simplement, sur la foi de rapports d'experts, une déclaration a l'effet que les dispositions actuelles du
droit américain étaient suffisantes pour respecter leurs engagements en vertu de la Convention de Berne. Aux
Etats-Unis, la protection des droits moraux provient d'une multitude de sources qui, ensemble, ne donnent
pas la méme protection que dans d'autres pays ou ils sont reconnus a l'intérieur de la législation sur le droit
d'auteur[14]. Plusieurs Etats américains etle gouvernement fédéral ont adopté des lois visant les oeuvres d'art
visuel mais elles ont peu d'utilité sur Internet puisqu'elles ne s'appliquent qu'aux oeuvres en exemplaire
unique ou en édition limitée de 200 copies ou moins signées et numérotées par leur créateur[15]. Mis & part
ce type de législation destinée aux beaux-arts, on doit recourir a des instruments juridiques qui ne sont pas
spécifiques au droit d'auteur. Une certaine reconnaissance du droit de paternité et d'intégrité peut étre
obtenue en invoquant le Lanham Act, une loi qui vise la protection des marques de commerce, et plus
particulierement sa disposition qui interdit une fausse désignation d'origine[16]. En modifiant une oeuvre
tout en la rattachant a son auteur, on fait croire erronément au public que l'auteur a voulu diffuser l'oeuvre
dans cet état. Evidemment, ce recours tombe si la personne qui modifie l'oeuvre indique clairement qu'il s'agit
d'une oeuvre modifiée[17]. Un autre moyen s'ouvre en vertu du droit commun de certains Etats si les
modifications portent atteinte a la réputation de l'auteur auquel cas il pourra étre possible de poursuivre la
personne qui diffuse l'oeuvre modifiée pour diffamation[18]. Pour que ce recours fonctionne néanmoins, il
faut que le nom de l'auteur soit indiqué.

On constate donc que des différences significatives existent entre des pays qui sont parties a la méme
convention internationale. Il devient particulierement important de savoir quel droit s'appliquera a une
violation de droits moraux commise sur Internet, mais aussi devant quel tribunal la personne responsable de
la violation pourra étre poursuivie. Il s'agit de questions éminemment difficiles & résoudre vu les nombreuses
possibilités qui existent lorsque l'autre partie est & [étranger. La premiére étape a résoudre est de déterminer
le lieu ot un photographe pourra intenter une action contre la personne qui a abusé de ses droits moraux.
Un photographe québécois sera sans doute intéressé a poursuivre au Québec afin d'éviter des déplacements
etfrais additionnels. Sile photographe n'a pas de contrat avec la personne qui viole ses droits moraux il devra
démontrer qu'une faute a été commise au Québec, qu'un préjudice y a été subi ou qu'un fait dommageable s'y
est produit[19]. Si la photographie a circulé par Internet pour ensuite étre modifiée et reproduite dans un
médium autre que l'Internet, un journal par exemple, il ya peude chance de pouvoir poursuivre l'autre partie
sile médium employé pour diffuser la photographie est distribué uniquement a I'étranger. Sila photographie
modifiée est mise a la disposition du public par Internet on n'arrivera pas forcément au méme résultat. Dans
ce cas l'acte dommageable de modifier et de rendre 'oeuvre disponible l'oeuvre au public aura été commis a
'étranger, mais il pourrait étre possible de soutenir que le dommage a été subi a I'échelle mondiale, y compris
sur le territoire québécois. Cela pourrait étre présenté de maniére d'autant plus frappante s'il est possible
d'obtenir les registres du fournisseur d'accés a Internet qui démontrent un certain nombre d'accés par des
utilisateurs provenant du Québec. L'autre option est d'intenter une action dans le pays oll est situé le serveur

qui héberge l'oeuvre dont on a omis d'indiquer la paternité ou dont on a omis de respecter l'intégrité.

Une fois la tdche de déterminer le tribunal compétent terminée, il reste a établir quelle sera la loi applicable.
La détermination de la loi applicable au litige est une question qui a été particuliérement marquée par la
nature territoriale que l'on accorde audroit d'auteur. En effet, afin d'assurer qu'il n'y ait pas de discrimination
entre étrangers et nationaux il a été prévu dans le texte des conventions sur le droit d'auteur que les étrangers
sont assimilés aux nationaux lorsqu'ils veulent faire valoir leurs droits dans un pays donné. Une bonne partie
des décisions des tribunaux ne posent pasla question du conflit de lois et appliquent tout simplement leur loi
nationale, qui leur est plus familiére. Si la photographie modifiée ou dont on a rayé le nom de l'auteur est
publiée dans un médium traditionnel, tel un journal, il est probable que le juge s'en tienne a sa loi nationale,
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méme si elle est défavorable au photographe. Si la photographie modifiée ou dont le nom de l'auteur a été
rayé estrendue accessible sur Internet, il y aurait peut-étre place a invoquer une loi plus favorable 4 l'auteur.
En effet, loeuvre est rendue disponible simultanément dans tous les pays du monde. Il y a certainement
certains paralléles a tracer avec la situation des oeuvres diffusées par satellites qui ont donné lieu a une vague
de questionnements au sujet de la loi applicable[20]. On pourrait choisir une variété de lois, soit la loi du
tribunal saisi du litige, la loi personnelle du photographe, la loi du pays de la premiére publication del'oeuvre
et enfin la loi du lieu de l'acte fautif ou du fait dommageable[21].

En prenant une perspective globale, des choix difficiles devront étre faits au cours des prochaines années afin
de déterminer quelle sera la loi applicable. Pour un photographe, l'intérét d'une telle question est évident
puisque chaque loi protége les droits moraux de maniére différente. Certains pays, comme l'Australie, sont
en voie de normaliser leur appareil législatif pour se conformer aux prescriptions minimales mais en ce qui
concerne les Ftats-Unis, il est peu probable qu'une telle démarche soit entreprise dans un proche avenir. 11
apparait donc qu'a court terme la meilleure solution est d'employer des techniques informatiques qui
permettent de contrdler la dissémination d'une oeuvre ou encore de prévoir des obligations contractuelles
précises qui obligent l'utilisateur a respecter les droits moraux de l'auteur.

ITI. Le droit al'image et son impact sur Internet

Avec la vitesse de transmission actuelle du réseau Internet, la photographie etles arts visuels en général sont
des candidats idéaux pour étre véhiculés a traversle monde. Chaque personne qui posséde sa propre page sur
Internet crée en quelque sorte son propre médium de communication de masse. Le plein potentiel de ce type
de communication n'est pas encore complétement réalisé, mais il demeure que le photographe doit faire
d'autant plus attention de respecter le droit des personnes dont les traits sont ainsi reproduits et diffusés.

Le développement de ce qu'on appelle le droit a Iimage est a des stades différents a travers le monde. Dans
certains pays comme la Grande-Bretagne, le droit a la vie privée et le droit & limage n'existent pas[22].
Certains abus peuvent étre réprimés en employant les catégories traditionnelles de la common law, mais il est
parfois difficile de rencontrer les critéres de ces recours[23]. On peut parfois aussi se fonder sur les codes et
les instances autoréglementaires de certains médias[24]. En France et aux Ftats-Unis, la doctrine et la
jurisprudence sont arrivées a des étapes particulierement avancées du développement du droit a l'image. Les
tribunaux francais, sous l'appellation du droit a l'image, reconnaissent a toute personne un droit d'interdire
toute diffusion non autorisée de ses traits. Les tribunaux américains vont reconnaitre ce droit aux
personnalités publiques al'aide du concept du << right of publicity >> etpourles personnes qui n'ont aucune
notoriété publique a l'aide du concept de << right of privacy >>. Le << right of publicity >> estle droit d'une
personnalité publique[25] de contréler l'exploitation commerciale de ses traits alors que le << right of privacy
>> référe plutdt au droit d'une personne de conserver l'anonymat. Initialement, on avait défini le << right of
publicity >> comme étant l'une des quatre composantes du << right of privacy >>[26] mais on tend de plus
en plus a considérer qu'il s'agit d'un droit de propriété autonome au méme titre qu'un droit d'auteur[27]. Un
auteur lie historiquement cette évolution juridique au développement d'un marché pour limage de
personnalités connues du public pour promouvoir des produits ou services[28].

Lorsque limage d'une personne est soumise & des manipulations par ordinateur ou autrement, il est possible
qu'une simple autorisation d'employer son image soit insuffisante. C'est ce qui a été décidé aux Etats-Unis,

dans le contexte du << right of publicity >> méme si la personne photographiée a des fins publicitaires ne
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s'était pasréservée le droit d'approuver sonimage avant sa diffusion[29]. Une personne posséde aussile méme

droit en France de s'opposer a la dénaturation de son image[30].

Le droit québécois suit plutdt le droit francais dans son développement. La jurisprudence est
malheureusement peu abondante et il faut souvent aller vérifier I'état du droit frangais pour apporter plus de
nuances. Le droit a limage est défini dans le Code Civil du Québec comme étant une des composantes du
droit au respect de la vie privée. Il est prévu que le fait de capter ou utiliser 1image ou la voix d'une personne
lorsqu'elle se trouve dans des lieux privés est une atteinte au droit a la vie privée[31]. De plus, le fait d'utiliser
le nom, limage, la ressemblance ou la voix d'une personne a toute fin autre que l'information légitime du
public est aussi une atteinte a sa vie privée[32].

On peut donc concevoir qu'au Québec, comme aux Etats-Unis ou en France, le droit & Iimage estun aspect
trés important de la pratique de la photographie. Est-il pour autant nécessaire d'obtenir le consentement, des
personnes apparaissant sur les photographies en toutes circonstances ? Nous verrons qu'il existe certaines
limites inhérentes au droit. Soulignons tout d'abord que pour obtenir une condamnation contre un
photographe qui s'approprie Iimage d'une personne sans son consentement il faut que les traits de cette
personne soient reconnaissables[33].

L'application sans réserve du droit a limage pourrait mettre un frein a la circulation des images dans les
médias. Il s'est développé aux Etats-Unis une défense fondée sur la liberté d'expression prévue dans la
constitution américaine. Au Québec, une telle limite est prévue expressément dans la définition du droit a
limage, soit que Iimage d'une personne peut étre employée librement & des fins d'information légitime du
public. On accepte généralement que la diffusion de nouvelles supplante le droit 4 I'image des personnes
impliquées dans cette nouvelle. Les tribunaux hésitent avant de remettre en question le fait qu'un événement
en particulier estgénérateur d'une nouvelle (<< newsworthy >>)[34]. Pour qu'un événementsoit générateur
d'une nouvelle, il faut qu'il touche l'intérét public ou qu'il ait une valeur sociale. Il s'agit évidemment de
criteres trés larges qui laissent une généreuse marge de manoeuvre aux médias traditionnels. Internet permet
a des individus ou des petits groupes de personnes, moins organisés que les médias traditionnels, de diffuser
des informations et des photographies a un public relativement large. Il nous apparait possible que les
tribunaux aient une approche moins généreuse & l'égard de ces nouveaux médias. En effet, on a
traditionnellement placé la pouvoir de décider ce qu'est une nouvelle entre les mains d'un groupe restreint de
personnes. Une démocratisation de ce processus décisionnel donnera lieu a la diffusion d'un plus grand
éventail d'images qui risque d'étendre d'autant l'exception au droit a I'image. Si les tribunaux désirent poser
des limites a l'exception dans ce nouveau contexte ils devront faire face a d'importantes difficultés d'analyse
puisqu'ils devront articuler un test beaucoup plus précis. 1l est a prévoir que les tribunaux québécois auront
aussi a se poser ces questions vu l'exception au droit a l'image qu'est << l'information légitime du public >>.

Les photographes qui produisent des images artistiques non destinées a alimenter les médias auront plus de
difficulté a faire valoir leur liberté d'expression s'ils n'ont pas pris la peine d'obtenir le consentement de leurs
modéles. Aux Ftats-Unis, a tout le moins, on considére que lexpression artistique a moins de poids
comparativement au droit d'une personne sur son image[35]. En effet, l'expression artistique touche
généralement moins des questions d'intérét public puisquelle se rattache aux sentiments, au vécu ou aux
perceptions de lartiste.

Des questions similaires se posent en France et au Québec mais en des termes non identiques. On oppose
généralement au droit & l'image le droit du public a l'information. Les juges doivent arriver a un équilibre

entre ces deux droits dans diverses situations. On distingue la situation des personnalités publiques des autres
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personnes. Les personnalités publiques ont un droit a leur image qui est moins grand dans le cadre de
l'exécution de leurs fonctions ou de la participation a des événements publics[36]. L'existence d'une telle
limite ne signifie pas qu'il est permis d'employer une photographie dune personnalité publique prise lors
d'un tel événement afin de promouvoir un produit ou un service. Le droit a I'image du simple particulier peut
céder devant le droit du public & l'information (ou la liberté d'expression du photographe) lorsqu'il se trouve
dans un lieu public ou lorsqu'il est impliqué dans un événement d'actualité. La jurisprudence francaise
considére cependant que le fait de se trouver dans un lieu public n'accorde pastous les droits au photographe.
Ce n'est que lorsque la personne est un accessoire au lieu photographié quun consentement n'est pas
nécessaire. Si la personne est le sujet principal de la photographie, méme dans un lieu public, elle peut
s'opposer a l'utilisation de la photographie[37].

Dans tous les pays il est possible de consentir a l'utilisation de son image; évidemment dans certains pays
comme la Grande-Bretagne ot la protection du droit al'image est plus faible, la nécessité d'un consentement
se fait moins pressante. Un tel consentement peut étre en des termes expreés, par exemple par la signature
d'une formule d'autorisation, ou implicite, en faisant référence au contexte de la prise de la photographie. Le
consentement implicite peut parfois jouer en faveur du photographe, mais les tribunaux ont plutét tendance
A en restreindre la portée lorsqu'il existe. Le simple fait d'accepter de poser devant une caméra ne donnera
pas nécessairement au photographe le droit de publier ou de diffuser la photographie et encore moins
d'employer la photographie afin de promouvoir un produit ou un service[38]. Si le photographe est un
professionnel, le fait d'afficher ses photographies a la vue du public pourra certainement étre considéré
comme un usage publicitaire. Internet est un moyen assezefticace pour diffuser une photographie et sa portée
mondiale nous fait croire d'autant plus qu'une personne qui accepte de poser pour un photographe ne devrait
pas étre réputée consentir a la diffusion de son image sur Internet. Evidemment, si le contexte de la prise de
vue est tel que la personne savait qu'une diffusion par Internet était envisagée il serait peut-étre possible
d'alléguer quiil y a eu consentement implicite. Lorsqu'une autorisation écrite est signée par le modele, il sera
aussi préférable de la rédiger avec minutie afin de prévoir les usages spécifiquement envisagés. En effet, les
tribunaux sont portés a interpréter toute imprécision dans la portée dun consentement contre le

photographe[39].

Le photographe qui diffuse sans autorisation ni excuse légale les traits d'une personne par Internet pourrait
faire face a des dommages importants sison site fait l'objet de visites fréquentes. Les registres d'accés du site
en seraient une bonne preuve. En effet, les dommages lors de la publication non autorisée des traits d'une
personne sont souvent fonction du nombre d'exemplaires produits, ou en ce qui concerne Internet du
nombre de personne qui a pu avoir accés a la photographie [40]. Cette évaluation peut devenir difficile lorsque
les photographies sont diffusés dans des groupes de discussion USENET qui sont fondés sur I'échange de
messages entre serveurs locaux. La photographie ferale tour du monde d'un serveur a l'autre mais il sera
difficile de déterminer le nombre précis d'usagers qui y ont effectivement accédé.

L'utilisation de I'Internet pour diffuser une photographie nous améne, comme en droit d'auteur, a4 nous
questionner sur de la dimension internationale du droit alimage. Il n'existe aucun consensus mondial sur la
portée souhaitable du droit 4 I'image etles divergences sont encore plus importantes qu'en droit d'auteur. La
situation est d'autant plus difficile a résoudre qu'on n'a pas encore tranché quelle estla nature exacte du droit
alimage. Onle classifie parfois comme droit de la personnalité et parfois comme droit de propriété[41]. Dans
la perspective du droit international ces deux catégories de droits n'ont pas le méme traitement. Le droit de
la personnalité devrait étre régi par le droit du domicile de la personne[42]. Par exemple, le droit a Iimage
d'un touriste anglais dont la photographie est prise dans le Vieux-Québec et subséquemment employée dans
une publicité devrait étre défini selon le droit anglais, lieu de son domicile. Si cette méme publicité est rendue
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accessible sur Internet le résultat serait identique. S'il s'agit d'un droit de propriété, on pourrait affirmer, a
linstar du droit dauteur international, que ce droit sur son image varie d'un pays a lautre selon les
prescriptions de chaque loi nationale[43]. Le touriste anglais pourrait donc invoquer le droit alimage tel que
défini au Québec puisqu'il s'agit du lieu ol la photographie a été prise et diffusée. Si la publicité est rendue
accessible par Internet a partir d'un serveur situé a Toronto, par exemple, la situation se corse un peu plus.
On peut penser a appliquer le droit de 'Ontario puisque le serveur y est situé mais on pourrait peut-étre
penser aussi au droit anglais puisque l'image est disponible dans ce pays ou au droit québécois parce que la
photographie y a été initialement prise et que I'image y est disponible par Internet.

On peut compliquer aussi la situation en soulignant que bien souvent le droit a l'image est invoqué dans le
cadre d'une action en responsabilité civile qui est soumise & d'autres régles de droit international privé. En
effet, l'obligation de réparer le préjudice causé a autrui est régi par la loi du pays ou le fait générateur du
préjudice est survenu. Si le préjudice est apparu dans un autre Etat, la loi de cet Etat s'applique si l'auteur de
la faute devait prévoir que le préjudice s'y manifesterait[44]. Pour Internet, le fait générateur du préjudice
serait de rendre accessible limage par lintermédiaire d'un serveur. Ce serait donc la loi du pays ot est situé
le serveur qui déterminerait les conditions auxquelles un individu peut invoquer son droit a I'image. Le droit
de tous les pays branchés sur Internet aurait aussi vocation a s'appliquer puisqu'il est notoire qu'afficher une
image sur un tel serveur permet a des personnes partout dans le monde de les visualiser. Le préjudice subi
par la personne apparaissant sur la photographie est d'avoir été exposé aux regards du public et cette
visualisation s'est accomplie dans une multitude de pays.

On congoit trés bien que lInternet obligera les tribunaux a prendre en considération des aspects
internationaux qui ont pu étre évités jusqu'a présent. Pour mieux se protéger, le photographe qui désire
exploiter ses photographies sur Internet, particulierement s'il s'agit de photographies prises dans d'autres
pays, a tout intérét a conserver dans son classeur les consentements des personnes qui y apparaissent et a
prévoir expressément les utilisations envisagées.

IV. La vente de photographies par Internet

Un des aspects intéressants d'Internet, particuliérement avec la venue du World Wide Web, est de permettre
la vente de ses photographies a distance. Les photographies sont utilisées dans I'élaboration de nombreuses
publications, tant sur support papier que sur support électronique. Il est possible de créer des catalogues
électroniques attrayants, qui peuvent étre similaires ou non a leurs équivalents sur papier, et des outils de
recherche qui facilitent la tache des concepteur. A l'heure actuelle il est techniquement possible d'effectuer
des paiements électroniques ou d'envoyer des informations financiéres de maniére confidentielle sur
Internet. Un risque qui doit étre géré estle risque de reproduction non contr6lée des images électroniques. Il
est faux de croire qu'un tel risque n'existe pas a l'heure actuelle. Les personnes qui exploitent des banques
d'images doivent généralement faire circuler des catalogues comportant des reproductions des oeuvres
figurant a leur répertoire. Les raffinements technologiques des lecteurs optiques, ou scanners, font en sorte
que des reproductions illicites pourraient étre faites a partir des images du catalogue. Il ne s'agira pas de
reproductions 4 haute résolution, mais cela n'empéche pas que des actes de piratage soient possibles. Il arrive
cependant que des images ayant des caractéristiques bien précises soient recherchées et déslors que le recours
au catalogue ne soit pas strictement nécessaire, évitant ainsi la possibilité de piratage.
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Sur Internet, on pourrait envisager la présentation d'un catalogue comportant des reproductions a basse
résolution, ce qui permettrait aux utilisateurs de bien visualiser al'écran l'image pour décider si elle convient,
tout en limitant les possibilités de l'exploiter sur papier[45]. Pour plus de sécurité, il serait possible d'exiger
que l'usager s'abonne a la banque de donnée (avec des frais minimes ou nuls) avant de pouvoir visualiser les
images. Cela permettrait de connaitre l'identité des personnes qui se servent du catalogue en cas de litige. De
plus, le contrat cadre signé lors de 'abonnement pourrait prévoir les modalités des transactions électroniques
y compris le traitement automatisé de 'ensemble ou d'une partie des commandes. Pour bénéficier de la portée
mondiale de l'Internet il serait sans doute préférable de conclure ce contrat cadre par voie électronique plutot
que sur papier. Il faut cependant que les photographes qui entendent vendre leurs oeuvres par Internet
prennent bien soin de respecter les exigences dela loi quant aux contrats électroniques. La validité du contrat
entre le photographe, ou son agence, et l'usager revét une grande importance puisque l'usager obtient la
possession d'une copie numérisée de la photographie a haute résolution qui peut étre reproduite a l'infini
sans perdre de sa qualité. Il faut donc veiller a ce les restrictions apportées a son utilisation prévues par le
contrat soient valides et puissent étre invoquées devant les tribunaux au besoin.

Ce sont des régles de preuve qui pourraient empécher un photographe d'invoquer les restrictions prévues au
contrat. La plupart des systémes juridiques ont traditionnellement considéré que l'écrit était la forme de
preuve des contrats qui devait étre privilégiée. 1l est bien évident que cela pose de sérieux problémes aux
personnes qui désirent faire des transactions commerciales sur Internet. Comme il s'agit d'un univers
entiérement électronique aucun écrit n'est produit au cours de la transactions. Ce sont des messages sous
forme informatisée qui seront échangées entre le photographe et ses clients pour créer le contrat cadre et
ensuite pour obtenir le droit de reproduire des photographies. Vu les risques de modification, les tribunaux
de plusieurs pays entreprennent un examen de la fiabilité des documents informatisés qui leur sont soumis
avant qu'ils ne soient admis. La fiabilité du document informatisé présenté sera encore scrutée une fois devant
le tribunal afin de déterminer quel poids il devra lui étre accordé. Si le ou les documents informatisés qui
représentent le contrat ne peuvent étre produits devant le juge, il sera impossible de prouver le contrat ou
encore il devra y avoir preuve a l'aide d'autres moyens, comme un témoignage. Si l'abonnement a la banque
de photographies a été fait de maniére automatisée, aucune personne humaine ne sera disponible pour rendre
témoignage. Outre la protection par un contrat cadre, plusieurs compagnies développent des maniéres de
disséminer des produits protégés par le droit d'auteur en faisant payer les usager selon l'usage qu'ils en
font[46]. Certaines de ces solutions sont liées a la technologie du Cd-ROM (CD-MAX, Infosafe), d'autres ne
le sont pas mais nécessite I'achat d'équipement particulier par l'usager (Spyrus, Wave Systems Corporation)
alors qu'une troisi¢éme catégorie ne nécessite l'achat d'aucun équipement de la part de T'usager (Electronic
Publishing Resources). Ces solutions pourraient permettre au photographe ou a l'agence de déléguer a un
organisme de gestion collective la perception des paiements.

Au Québec, pour qu'un document informatisé reproduisant le contenu d'un contrat puisse étre présenté au
juge, il faut qu'il soit intelligible et qu'il présente des garanties suffisamment continues pour qu'on puisse s'y
fier[47]. C'est généralement le témoignage de la personne responsable du systéme informatique qui servira a
apporter cette preuve[48]. Afin de faciliter cette preuve de fiabilité, la loi prévoit des présomptions dans deux
situations.

Des garanties suffisantes de fiabilité sont présumées exister lorsque linscription des données est faite
systématiquement et sans lacunes et qu'il existe une protection contre les altérations[49]. Pour faciliter la
preuve de ses transactions de cette maniére, il faudrait que le photographe ou l'agence s'astreigne a une
discipline afin d'effectuer 'archivage des messages de maniére systématique. A tout le moins, il faudrait que
ce soit fait pour toutes les communications qui donnent lieu a un abonnement. Des moyens informatiques
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doivent aussi étre pris afin de mettre en oeuvre une protection contre les altérations. On peut penser a cet
égard a l'archivage sur un disque optique de type WORM (" Write Once Read Many ").

La deuxiéme situation ot il existe une présomption de fiabilité estlorsque la personne invoquant le document
exploite une entreprise. La personne qui exploite une agence pourra certainement étre considérée comme
exploitant une entreprise, et il importe peu a cet égard que cette personne soit une association, une société de
personne ou une personne seule. Le photographe peut étre considéré comme exploitant une entreprise si ses
activités sont suffisamment suivie pour constituer une activité économique organisée[50]. S'il vend plusieurs
oeuvres et quil exerce ses activités sur une base le moindrement réguliére, cela suffirait & lui accorder la
qualification d'entreprise et lui faire bénéficier du régime plus favorable.

Il ne s'agit dans ces deux cas que de présomptions : celle-ci peut étre renversée par une preuve contraire de
l'autre partie. Si l'autre partie arrive a démontrer que les registres n'étaient pas protégés contre les altérations,
par exemple, et réussi par ce moyen a susciter suffisamment de doutes qu'ils puissent avoir été modifiés,
compte tenu des circonstances, elle pourra s'opposer avec succés a leur production. Il faudra que le
photographe oul'agence explore les procédures administratives etles moyens techniques qui pourraient étre
les plus susceptibles de protéger le contenu des documents informatisés en fonction de son budget.

Les communications électroniques par Internet peuvent poser certaines difficultés quant a l'identification de
l'acheteur. En effet, votre cocontractant pourrait essayer d'invoquer qu'il n'a jamais envoyé le message quia
permis de former un contrat ou que le contenu de son message a été modifié en cours de route. Une solution
a ce type de probléme qui est envisagée a plusieurs endroits dans le monde est d'employer des signatures
électroniques. Une signature électronique peut étre générée a laide de la cryptographie asymétrique. La
cryptographie asymétrique permet de chiffrer un message a l'aide d'un code de sorte qu'il ne puisse étre
déchiffré que par un autre code. La teneur de 1'un de ces codes est gardée secréte (il s'agit alors de la clé privée)
et l'autre est diffusée auprés du public (la clé publique). Comme chaque clé privée est propre & une personne,
il est possible de vérifier que le message provient bien d'elle en le déchiffrant avecsa clé publique. Si le message
est intelligible et conforme aprés cette opération, il est certain qu'il a été chiffré a l'aide de la clé privée. Afin
d'obtenir la certitude compléte de lidentité de cette personne on envisage de créer des autorités de
certification qui attesteront qu'une clé publique donnée lui appartient. Ces autorités, qui opéreront
généralement en vertu d'un permis gouvernemental, n'accepteront de certifier une clé publique que sur
présentation de piéces d'identité valides. Ce systéme de certification n'est pas encore trés développé. C'est
cependant un développementa suivre au cours des prochains mois etannées. Il s'agira d'un excellent moyen
de s'assurer de l'identité d'une personne sur un réseau aussi vaste qu'Internet.

En raison de la portée internationale d'Internet il faut nous demander s'il est suffisant de ne prendre en
considération que les régles québécoises. De facon générale la réponse est négative. Il est possible,
particuliérement surtout si un litige est soumis a un tribunal étranger, que les régles de preuve informatisée
d'un autre pays s'appliquent. Ces exigences peuvent étre plus ou moins sévéres et il n'existe pas de régle
uniforme a cet égard. Pour une plus grande sécurité, il faudra que le contrat de vente prévoie que le droit
québécois est applicable et que seul un tribunal québécois pourra entendre les litiges entre les parties. Les
régles du Code civil prévoient en effet que le droit prévu par les parties réglera les questions de preuve[51]. Si
un droit étranger s'applique au contrat et que le litige est porté devant un tribunal québécois, les parties
pourront toujours recourir aux régles de preuve québécoise si elles sont plus favorables aux documents
informatisés[52].
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V. Conclusion

Nous avons abordé trois questions qui doivent étre considérées avant de se lancer sur Internet. Il s'agit d'un
moyen de communication particuliérement intéressant pour le photographe puisque limage franchit
aisément les barriéres linguistiques et peut ainsi réussir a trouver un marché international. En prenant
certaines précautions juridiques il est possible dexploiter avec autant de sécurité des oeuvres
photographiques que dans le contexte physique actuel.
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