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“Je crois néanmoins que l'enregistrement n'est en aucune facon le reflet documentaire d'un concert
public et que, peu importe le degré de préparation de 1'interpréte concerné, il convient de tirer le
meilleur parti possible des caractéristiques qui lui sont propres. Ainsi suis-je en total désaccord
avec les artistes qui prétendent que "la premicre prise est toujours la meilleure " et qui estiment
fonciérement malhonnéte d'enregistrer plusieurs prises ou d'inclure divers inserts dans leurs
enregistrements, comme s'ils trahissaient la musique elle-méme. A mon avis, c'est précisément
grace a I'exploitation systématique de ces caractéristiques techniques que l'enregistrement est plus
qu'un simple procédé photographique destiné a refléter les vertus et les vicissitudes du concert
public et qu'il peut apporter, comme tel, une contribution originale a la tradition musicale.” —
Glenn Gould [1]

“Toute cette question du montage et des raccords est un faux probléme, a mon avis ; je crois qu'on
y a semé la plus grande confusion en y introduisant — d'une maniére inopportune — les notions d’
honnétete et d’ intégrité.” — Glenn Gould [2]

1 INTRODUCTION

Dans la lettre de 1972 citée ci-dessus, Glenn Gould explique pourquoi il juge opportun d'exploiter
les progrés de la technique d'enregistrement. Cette conviction, exprimée avec la plus grande



franchise, lui a valu de nombreuses critiques. Plusieurs craignaient en effet que le processus
d'enregistrement permette la réalisation d'ccuvres qui ne témoigneraient plus des qualités véritables
de l'interpréte sur le plan de la technique et de 1'exécution. Nous ne voulons pas suggérer, dans
cette étude, que Glenn Gould approuverait I'exploitation de la technologie numérique au mépris
total du droit d'auteur. Nous y évoquons cependant, a propos de la création musicale, des
conceptions qui ont été remises en question quand les musiciens ont adopté la technologie
numérique. On a beaucoup reproché a Glenn Gould de recourir aux “prises multiples” pour recréer
des “exécutions” — des prestations fictives, qui n'auraient jamais pu avoir lieu dans le cadre d'un
concert [3]. C'est ainsi que certains des enregistrements les plus célébres de Gould ont pu étre
considérés comme laissant quelque peu a désirer sur le plan de '"“authenticité” [4].

Depuis I'époque de Gould, le processus de création a continué d'évoluer. Les progres réalisés au
chapitre de 1'échantillonnage numérique et de la technologie MIDI (Musical Instrument Digital
Interface) permettent de diffuser aisément des “copies” fidéles et maniables d'exécutions, de les
incorporer a de nouvelles ceuvres et de les modifier — tout cela, sans autorisation et a peu de frais.
Les messages MIDI, en particulier, comprennent de multiples fonctions et peuvent produire toute
une gamme d'ceuvres différentes. Cette technologie oblige 1'industrie musicale et la sphere
judiciaire a s'interroger sur ce qui constitue véritablement une création musicale — et partant, sur ce
qui peut faire 1'objet de la protection conférée par le droit d'auteur.

Cette ¢tude a pour but d'examiner la protection offerte par la 1égislation canadienne sur le droit
d'auteur a 1'égard des ceuvres produites au moyen de la technologie MIDI. Comme il semble
n'exister aucune décision judiciaire publiée sur les fichiers MIDI, nous ferons certaines
comparaisons entre la jurisprudence et la législation canadiennes et américaines en mati¢re de
droit d'auteur. Par ailleurs, vu les applications actuelles de la technologie MIDI, il nous faudra
traiter de la protection d'autres types d'ceuvres audiovisuelles et multimédia. Pour commencer,
nous décrirons brieévement le standard MIDI et ses applications pratiques, puis nous étudierons
comment cette technologie remet en cause les notions de fixation et d'originalité, en portant une
attention particuliére aux questions soulevées par 1'échantillonnage numérique et les ceuvres
multimédia. Nous nous intéresserons ensuite a la protection des ceuvres et a la violation du droit
d'auteur sous le régime de la Loi sur le droit d'auteur [5] a divers égards : fichiers MIDI en tant
que programmes d'ordinateur ; droits de reproduction ; droits de mise en circulation ; droits
d'exécution ; droits d'adaptation ; droits moraux [6]. Finalement, nous évaluerons I'étendue de la
protection offerte par le systéme actuel ainsi que 1'efficacité des solutions reposant sur la licence.

2. LE STANDARD MIDI (MUSICAL INSTRUMENT DIGITAL INTERFACE)
2.1 SURVOL DE LA TECHNOLOGIE

Le MIDI est un protocole de communication de données normalisé par l'industrie. Il est souvent
désigné, maintenant, par les termes “General MIDI” ou “GM” [7]. C'est une méthode utilisée pour
représenter ¢lectroniquement, en code binaire, les instructions permettant la production d'un son.
Fondamentalement, le MIDI fonctionne comme un langage informatique capable de transporter
les signaux ¢lectriques (ondes) émis par des instruments de musique €lectroniques sous la forme
de signaux numériques [8]. Ces signaux peuvent étre lus par les microprocesseurs d'appareils
compatibles MIDI (instruments, en général des claviers et/ou des ordinateurs dotés d'un logiciel
MIDI). Contrairement a I'enregistrement audio [9], le MIDI ne transmet pas de données pour la
reproduction d'un son ou d'une qualité de son précis. Cette technologie permet en fait de générer
de nombreuses combinaisons différentes d'octets, qui sont appelées “messages MIDI”. Une
séquence d'octets comporte les commandes suivantes : “Note On” (marque le début d'une note) ;
“Note Off” (indique la durée de la note) ; vélocité (indique 1"“intensité” ou le “volume” d'une
note). Elle renferme aussi des instructions relatives a la hauteur (la note a jouer) ; au changement
de programme (timbre d'un instrument, par exemple trompette, sitar, son d'un hélicoptére) ; a la



modulation (timbre) ; au vibrato ; a la tenue de la note ; a la modulation de hauteur ( “pitch bend”
), etc. Le son effectivement produit est limité par les paramétres et les possibilités de chaque
modele de synthétiseur [10].

Lorsque le MIDI a commencé a étre €laboré, en 1981, les concepteurs ont délibérément cherché a
standardiser le protocole afin de favoriser une compatibilité peu coliteuse et généralisée entre les
synthétiseurs. Au moment de la diffusion de la norme MIDI en 1983, bon nombre des fabricants
de synthétiseurs américains et japonais s'étaient engagés a mettre en ceuvre ces normes. La MIDI
Manufacturers Association (MMA) et le Japan MIDI Standards Committee (JMSC) [11] étudient
actuellement des propositions relatives a une modification du protocole et en surveillent la mise en
application.

2.2 APPLICATIONS PRATIQUES DU MIDI

Comme nous l'avons signalé dans l'introduction, le MIDI remplit toute une gamme de fonctions.
L'une d'elles consiste a relier deux ou plusieurs instruments MIDI par une connexion en série. En
enfongant une touche sur l'instrument désigné “contréleur”, on fait produire un son par les autres
instruments (ou on leur fait produire d'autres effets — des effets d'éclairage, par exemple —, selon la
nature de l'instrument) [12]. Dans le cadre de cette étude, nous nous intéresserons a l'utilisation
d'un ordinateur dans un systéme MIDI de ce genre. Dans la configuration la plus simple,
l'ordinateur peut étre connecté a un synthétiseur MIDI et jouer le réle d'un magnétophone : il
enregistrera les messages MIDI contenant I'information nécessaire a la reproduction d'une
exécution et stockera la séquence des messages sous la forme d'un fichier MIDI.

Les logiciels séquenceurs permettent a 1'ordinateur de jouer le réle d'un magnétophone multipiste,
le nombre de pistes étant illimité (sous réserve des capacités du systeme) [13]. Ces logiciels et
d'autres logiciels éditeurs permettent en plus a 1'utilisateur de modifier d'une fagon précise (au
centiéme de mesure) la hauteur, la texture, le timbre, la durée, la vélocité, le tempo d'une note, de
passages ou d'un morceau au complet. Bon nombre de ces logiciels sont adaptés a la composition :
l'utilisateur a la possibilité de modifier I'arrangement et la structure de I'ceuvre d'un simple clic de
souris. Les données MIDI peuvent €tre affichées a I'écran sous diverses formes, notamment sous
celle d'une partition. Elles peuvent aussi étre éditées a 1'aide d'un éditeur de partition, puis
converties en données imprimables, ce qui permet d'imprimer des partitions d'orchestre ou des
partitions réduites. Elles peuvent étre enregistrées sur une cassette audio ou un disque compact.
Elles peuvent aussi étre synchronisées avec un film ou un vidéo. Le fichier MIDI lui-méme est
enregistré sur disque et peut étre reproduit aussi facilement que tout autre type de fichier
informatique.

Ainsi, grace a une installation maison simple — clavier électronique compatible MIDI (muni de
cables MIDI et d'un dispositif “MIDI merge”), ordinateur personnel, logiciel —, on dispose d'un
puissant outil de composition et d'arrangement, pratiquement d'un orchestre. L'utilisateur peut
décider de composer une musique totalement originale, ou encore réaliser sa propre version de
l'ceuvre d'un autre compositeur. Il peut créer un fichier MIDI a partir d'un enregistrement
analogique, soit a I'aide de convertisseurs MIDI, soit a partir d'une partition, en utilisant un lecteur
optique. Il peut modifier le fichier MIDI d'une chanson achetée dans le commerce, téléchargée
depuis un babillard électronique ou copiée grace a un ami. Il peut copier un segment d'un de ces
fichiers MIDI et l'insérer dans une nouvelle composition, selon le principe de 1'échantillonnage
numérique (voir ci-apres la section consacrée a cette technologie), éventuellement en éditant le
son avant de l'incorporer.

De par la nature méme des fichiers MIDI, il est donc évident qu'ils soumettent la Iégislation sur le
droit d'auteur a rude épreuve, puisque la technologie donne naissance, simultanément, a de
multiples occasions de protection et de contrefacon. Premi¢rement, comme I'indique Badavas, il



s'agit [ Traduction] “essentiellement d'un programme d'ordinateur enregistré en code exécutable
qui peut commander a des synthétiseurs de reproduire une composition musicale [14].” Il est aussi
¢vident, par contre, que le méme code exécutable est capable de générer toute une gamme
d'ceuvres dérivées : affichages écran, enregistrements sonores, partitions (de méme que d'autres
ceuvres audiovisuelles en puissance). Deuxiémement, bien que le fichier MIDI ne stocke pas le
son effectivement généré — ce n'est pas en soi un enregistrement sonore — il constitue un
enregistrement fidele de I'exécution du musicien, qui peut étre rejoué¢ un nombre infini de fois,
d'une facon exacte et sans dégradation de la qualité, et qui peut générer un enregistrement sonore.
Troisiémement, étant donné sa forme numérique, le fichier MIDI peut donner lieu aux mémes
problémes que tout autre programme d'ordinateur en ce qui a trait aux transformations, a la copie
et a la mise en circulation. Finalement, I'évolution du processus de création remet en question les
principes subjectifs sur lesquels repose la législation sur le droit d'auteur, au chapitre de la
protection.

3 CREATION, FIXATION, ORIGINALITE : DES CONCEPTS EN MUTATION
3.1 PROTECTION DES (EUVRES MUSICALES : CONCEPTIONS TRADITIONNELLES

Si le lecteur est présumé au fait des principes fondamentaux du droit d'auteur, il est tout de méme
utile de mettre en relief certaines domaines clés de protection qui, traditionnellement, ont intéressé
les musiciens. Les droits sur les ceuvres musicales, les enregistrements et les exécutions sont
généralement considérés comme les éléments fondamentaux. Une composition musicale doit avoir
été fixée [15] pour pouvoir faire 1'objet du droit d'auteur en tant qu'“ceuvre musicale”. Ce terme est
défini a l'article 2 de la Loi sur le droit d'auteur , et englobe toute compilation de I'ceuvre, par
exemple les paroles et la mélodie. Le paragraphe 3(1) de la Loi sur le droit d'auteur donne au
titulaire du droit d'auteur le droit exclusif de produire ou de reproduire la totalité ou une partie
importante de l'ceuvre, de 1'exécuter ou de la représenter en public et de la publier (si elle n'est pas
publiée). Cette disposition confere en outre des droits ayant trait, notamment, a la traduction [16]
ou a la transformation [17] de l'ceuvre ; a la réalisation d'un enregistrement ou d'un support a 1'aide
desquels 1'ceuvre peut étre reproduite, représentée ou exécutée mécaniquement [18]; a la
communication de l'ceuvre au public par télécommunication [19].

Comme le souligne Sanderson, il s'agit-la de droits économiques, susceptibles de cession. En fait,
selon la pratique commerciale en vigueur dans 1'industrie, les musiciens cédent des droits d'auteur
musicaux selon des contrats d'édition, et notamment les droits suivants : droits d'exécution en
public, droits mécaniques, droits relatifs a la synchronisation, droits relatifs a I'impression et droits
corollaires (concernant par exemple I'adaptation, I'arrangement ou la traduction) [20]. Au Canada,
toutefois, le compositeur de I'ccuvre musicale peut conserver les droits moraux en vertu du
paragraphe 14.1(1) de la Loi sur le droit d'auteur ; ces droits sont susceptibles de renonciation
mais ne peuvent faire I'objet d'une cession. Ils consistent notamment dans le droit au respect de la
paternité de I'ceuvre (reconnaissance de l'auteur) et de son intégrité ([Traduction] “droit de
s'opposer a toute altération, mutilation ou autre modification de I'ceuvre qui porterait atteinte a
I'honneur ou a la réputation de 'auteur [21]*.

L'article 15 de la Loi sur le droit d'auteur établit maintenant une protection quant aux prestations
d'artistes-interpretes dans les pays de I'Organisation mondiale du commerce. Il confére a I'artiste-
interpréete le droit exclusif de fixer la prestation, de reproduire la fixation et toute reproduction de
celle-ci, et de communiquer la prestation au public par télécommunication au moment de la
prestation. Ces dispositions sont importantes étant donné que 1'exécution d'une ceuvre musicale
peut étre enregistrée dans un fichier MIDI et reproduite au moyen de ce fichier. Il est dés lors
possible d'ajouter les artistes-interpretes et les sociétés de disques a la liste des titulaires de droits
d'auteur dont les droits peuvent étre sérieusement violés par la diffusion de musique au moyen de
transmissions et de télécommunications numériques.



3.2 COMPARAISON : LES PROBLEMES POSES PAR LE MULTIMEDIA

La protection et la contrefagon d'une ceuvre supposent la fixation [22] de celle-ci et de la copie
illégale : c'est une régle fondamentale du droit d'auteur. Or, le MIDI et le multimédia remettent en
question I'efficacité de cette exigence [23]. Cette remise en question concerne la catégorisation des
ceuvres figurant a l'article 2 de la Loi sur le droit d'auteur . Par exemple, une composition
musicale n'est pas, juridiquement parlant, une “ceuvre musicale” pour l'application de cette
disposition avant d'avoir été fixée [24], bien que la Loi sur le droit d'auteur n'indique pas
clairement quels modes de fixation sont acceptables a I'égard de cette catégorie d'ceuvre. Ysolde
Gendreau explique comment le phénoméne multimédia bat la fixation en bréche :

A chaque catégorie d'ceuvres correspondaient des formes plus ou moins traditionnelles de support
matériel et de leurs dérivés : les ceuvres littéraires sous-entendent l'utilisation du stylo et de
papier ; les ceuvres artistiques se composent de couleurs, de toiles, d'argile, de films, etc. ; les
ceuvres musicales sont pergues grace aux partitions ou aux enregistrements sonores ; les ceuvres
dramatiques sont consignées sur papier ou sur ruban. Avec le phénoméne multimédia, ces
associations courantes entre le type d'ceuvre et sa manifestation tangible ne sont plus aussi
catégoriques qu'elles I'étaient. Presque toutes les ceuvres peuvent se réduire a la méme
présentation “matérielle”, c'est-a-dire une série de “0” et de “1”” qui donnent forme aux ceuvres
littéraires, artistiques, musicales et dramatiques, et ce de fagon interchangeable [25].

Gendreau souligne que, puisque la technologie numérique permet la fusion de différentes
catégories d'ceuvres, la nature du multimédia est en conflit avec 1"“approche axée sur le support” a
1'égard du droit d'auteur, que perpétue la notion de fixation [26]. De méme, Samuelson fait état des
difficultés auxquelles cette “équivalence des ceuvres [27]” peut donner lieu sur le plan de la
catégorisation, du fait que le droit américain sur le copyright aborde traditionnellement chaque
catégorie d'une manicre distincte. Nous avons vu qu'un seul fichier MIDI, comme une ceuvre
multimédia, peut comporter plusieurs niveaux d'ceuvres — code source, composition musicale,
affichage, partition, exécution complétement orchestrée et/ou enregistrement. La classification,
sous le régime de la Loi sur le droit d'auteur , du fichier MIDI et des ceuvres qu'il permet de
générer a une incidence sur I'étendue de la protection ainsi que sur les formules reposant sur la
licence qui sont susceptibles de baliser son utilisation. Nous étudierons ces deux aspects dans la
section suivante. Par ailleurs, a cause de l'absence de jurisprudence portant spécifiquement sur les
fichiers MIDI, certaines décisions relatives aux ceuvres multimédias, les jeux vidéo notamment,
nous aideront a déterminer la protection qu'un tribunal canadien pourrait accorder a des fichiers
MIDI en vertu de la Loi sur le droit d'auteur .

3.3 COMPARAISON : ECHANTILLONNAGE NUMERIQUE

La synthése d'ceuvres multiples en une méme source est I'un des aspects de ce que Samuelson
appelle la “nature plastique” du média numérique [28]. Elle est reliée a une deuxieéme difficulté du
point de vue de la fixation : la facilité avec laquelle on peut manipuler et transformer une ceuvre
revétant une forme numérique et l'incorporer (en totalité ou en partie) a une autre ceuvre. Cette
nature plastique du média est a la fois la source de sa force et la raison de la controverse qu'il
suscite. Car si elle facilite la création, elle facilite aussi, du méme coup, la modification totale ou
importante d'ceuvres existantes, ainsi que leur appropriation totale ou partielle. L'échantillonnage
numérique permet la segmentation d'un enregistrement en octets de son, qui peuvent ensuite étre
remix¢és et combinés avec des octets de son provenant d'autres enregistrements pour former une
nouvelle ceuvre. D'une certaine fagon, un fichier MIDI peut constituer I'enregistrement exact de
'exécution d'une ceuvre musicale. Sa forme numérique le rend vulnérable a la manipulation, et il
est possible de prendre simplement quelques notes, ou encore quelques pistes, voire l'intégralité de
l'exécution pour la remixer, la transformer ou l'incorporer a une nouvelle ceuvre. Il s'agit d'une
pratique tres répandue dans 1'industrie de la musique, a tel point qu'il [Traduction] “n'existe



pratiquement pas un seul enregistrement figurant aux palmares de la musique pop qui n'ait pas été
réalisé et raffiné au moyen de la technologie MIDI [29].”

Dans cette mesure, les problémes relevant du droit d'auteur présentent sans doute une analogie
avec ceux que pose I'échantillonnage numérique. Premiérement, I'applicabilité de la fixation est ici
aussi faussée, au regard de la notion traditionnelle de fixation. Deuxiémement, 1'exigence de
l'originalité est mise a I'épreuve : selon le niveau de manipulation, il peut s'avérer nécessaire de
considérer la composition obtenue comme une traduction de 1'original ou comme une nouvelle
ceuvre originale. Dans la tradition juridique canadienne, on estime généralement qu'une ceuvre est
originale si elle ne constitue pas la copie d'une autre ceuvre [30], et si elle est le fruit du talent, du
travail ou de I'expérience de I'auteur. On s'accorde pour dire que le droit canadien exige en outre
une certaine dose de créativité [31], mais la jurisprudence n'indique pas clairement quelle dose est
requise. On y trouve deux conceptions divergentes, soit d'une part l'approche du travail effectué (*
sweat of the brow ’)[32], et d'autre part celle qui utilise le critére “sélection et arrangement” [33].

Que les tribunaux privilégient I'aspect “travail, gott et jugement” ou celui de la compilation ayant
nécessité un certain effort (“ industrious collection )[34], le droit d'auteur traditionnel tend a
exiger un niveau de créativité plus élevé que dans le cas des ceuvres fonctionnelles [35]. De toute
fagon, l'utilisation du MIDI et 1'échantillonnage numérique replacent le débat sur 1'originalité dans
un nouveau contexte. Premi¢rement, en cas de reproduction non autorisée d'une partie importante,
on pourra conclure qu'une ceuvre est une ceuvre dérivée constituant contrefagon [36]. La
technologie MIDI et 1'échantillonnage électronique remettent tous deux en question des éléments
aussi bien établis que le travail et I'effort (analyse qualitative) et la preuve d'une reproduction
directe, quantitative et exacte. Deuxiémement, si on a copié une partie substantielle de I'ceuvre
originale afin d'en faire une parodie, des notions contradictoires ayant trait a 1'originalité refont
surface a I'égard de 'utilisation équitable (I'ceuvre constituant contrefagon répond-elle a la
définition de la parodie ?) et a I'égard des droits moraux (est-ce que, étant donné les éléments
ajoutés par l'auteur de la contrefagon, la nouvelle ceuvre porte atteinte a la réputation de I'auteur
initial ?)

Ainsi, comme les autres technologies numériques, le MIDI facilite I'emploi de nouvelles méthodes
pour la création et pour la contrefagon, qui obligent a réévaluer I'application du droit d'auteur
traditionnel. Chacun des droits mentionnés dans les paragraphes qui préceédent est examiné d'une
manicre plus approfondie ci-apres.

4 DROIT D'AUTEUR SUR DES (EUVRES PRODUITES AU MOYEN DE LA
TECHNOLOGIE MIDI

La nature du fichier MIDI est donc relativement fluide et ne correspond exclusivement a aucune
catégorie précise d'ceuvres traditionnelles. Or, seules les ceuvres susceptibles d'étre rangées dans
une de ces catégories peuvent bénéficier de la protection du droit d'auteur. Il semble que les
autorités compétentes canadiennes et américaines considérent d'une maniere différente la nature
juridique du fichier MIDI ; en principe, I'Office de la propriété intellectuelle du Canada (OPIC)
parait estimer que le fichier MIDI peut en soi étre 1'objet du droit d'auteur ; ce qui n'est pas le cas
du Copyright Office américain.

Les thémes analysés ci-dessous soulévent des questions tres diverses, et chacun mérite d'étre traité
comme un sujet a part entiere. Au besoin, nous nous intéresserons de plus prés aux aspects ayant
des incidences particuliéres quant a la technologie MIDI.

4.1 LE PROGRAMME D'ORDINATEUR SOUS-JACENT



La différence entre les positions adoptées par les autorités canadiennes et américaines s'explique
en partie par les différences entre les 1égislations des deux pays et par des raisons d'ordre
technique [37]. L'OPIC [38] donne a entendre que le fichier de chanson MIDI semble répondre a
la définition du programme d'ordinateur et peut donc étre rangé a la fois dans la catégorie des
ceuvres littéraires et dans celle des ceuvres musicales. Par conséquent, il bénéficierait de la
protection accordée a la “compilation” au sens ou celle-ci est définie a 'article 2 de la Loi sur le
droit d'auteur . Ce point de vue s'accorde avec les recommandations du Comité consultatif sur
l'autoroute de l'information et son sous-comité sur le droit d'auteur : les ceuvres multimédia
jouissent d'une protection suffisante dans le cadre de la catégorie d'ceuvres dites de compilation,
sous le régime de la loi actuelle, puisque la numérisation “constitue plutdt une présentation
différente de la matiére protégée par le droit d'auteur [39]%.

Le Copyright Office américain confirme qu'il faut suivre les procédures établies pour
l'enregistrement de la musique — par exemple, présenter une partition ou un enregistrement sous
une forme quelconque (cassette, disque compact...). Essentiellement, le Copyright Office
acceptera une version audio de la musique contenue dans le fichier MIDI et protégera la musique
en tant qu'enregistrement sonore ; le fichier numérique n'est toutefois pas reconnu en tant
qu'ceuvre susceptible de bénéficier de la protection [40]. Le Copyright Office déclare
explicitement, au sujet des fichiers MIDI, que le code source n'est pas un mode de fixation
acceptable d'une ceuvre musicale et qu'il n'accepte pas les fichiers MIDI sur disquette. En outre, le
Copyright Office estime que le fichier MIDI ne peut faire I'objet d'un copyright en tant que
programme d'ordinateur. Cette position est controversée et problématique : si le code source du
fichier MIDI ne répond pas aux exigences applicables en matiere de fixation, le fait de copier, de
manipuler ou de diffuser la totalité ou une partie de I'ceuvre ne saurait constituer une contrefacon
de I'ccuvre musicale tant que celle-ci conserve la forme d'un fichier MIDI [41]. Chose certaine, en
tout cas, si une ceuvre musicale existe uniquement sous cette forme, l'auteur ne pourra bénéficier
des avantages que confere, sur le plan de la preuve, 1'enregistrement d'un copyright.

La différence entre la position des autorités canadiennes et celle des autorités américaines
s'accompagne d'une différence cruciale dans la 1égislation : la loi américaine ne comporte aucune
disposition sur la “compilation”, alors que celle-ci est définie dans les termes suivants a l'article 2
de la Loi sur le droit d'auteur canadienne :

Les ceuvres résultant du choix ou de I'arrangement de tout ou partie d'ceuvres littéraires,
dramatiques, musicales ou artistiques ou de données [42].

Manifestement, cette disposition permet d'échapper aux difficultés que suscite, sur le plan de la
classification, la fusion en une méme source de plusieurs formes d'expression. Elle permet en
outre d'éviter la difficulté que poserait I'obligation de ranger le fichier MIDI dans la catégorie des
“ceuvres littéraires”, puisqu'un fichier MIDI est aussi, par définition, une séquence de données
numériques comportant des instructions relatives a la création d'un son. Cette disposition offre
ainsi une protection autant a 1'égard du code source qu'a 1'égard de la diversité d'ceuvres qui
peuvent en étre tirées, et cette protection est assurée par un seul et méme enregistrement du droit
d'auteur.

Méme si elle confere un droit d'auteur, la classification établie a 1'article 2 ne précise aucunement
si le fichier MIDI peut étre considéré comme une ceuvre littéraire (programme d'ordinateur) en
vertu de la premiére définition ou s'il peut faire I'objet d'un droit d'auteur seulement d'une manicre
incidente, par le truchement des autres catégories d'ceuvres visées par la seconde définition. Cette
ambiguité pose un véritable probléme en raison des précisions apportées au paragraphe 2.1(1) :

2.1(1) La compilation d'ceuvres de catégories diverses est réputée constituer une compilation de la
catégorie représentant la partie la plus importante.



La tendance observée dans la jurisprudence quant a la reconnaissance des programmes
d'ordinateurs comme des ceuvres littéraires fixées susceptibles de faire I'objet d'un droit d'auteur
milite en faveur de la solution consistant a considérer le code source d'un fichier chanson MIDI
comme un programme d'ordinateur. Il répond a la définition du programme d'ordinateur — un
“ensemble d'instructions ou d'énoncés destiné, quelle que soit la fagon dont ils sont exprimés,
fixés, incorporés ou emmagasinés, a étre utilisé directement ou indirectement dans un ordinateur
en vue d'un résultat particulier”. En outre, il ressort de la décision Dynabec Ltée c. La Societé
d'informatique R.D.G. Inc. que, au Canada, les programmes d'ordinateur peuvent faire I'objet d'un
droit d'auteur, tandis que les décisions rendues dans 'affaire Apple Computer Inc. c. Mackintosh
Computers Ltd. établissent que le code source et le code exécutable des programmes peuvent
bénéficier d'une protection, peu importe que la réalisation d'une copie constitue ou non, au plan
sémantique, une reproduction (transformation ou traduction) [43]. De la méme fagon, les ceuvres
numeériques produites a partir du fichier MIDI, ou encore le fichier MIDI produit a partir d'une
ceuvre existante, pourraient constituer des reproductions (a titre de traductions ou de
transformations), suivant un principe analogue a celui qui s'applique aux ceuvres dérivées en droit
américain. La partie la plus importante de la compilation variera dans chaque cas selon le
contexte, mais de toute facon la compilation n'est pas fragmentaire et doit étre considérée comme
un tout [44].

Si la question du code source MIDI semble résolue d'une maniére claire au Canada, il importe de
comprendre les implications de la différence entre les législations américaine et canadienne. En
s'appuyant sur le fait que la jurisprudence américaine a dégagé une définition analogue des
programmes d'ordinateur et reconnait qu'ils peuvent faire l'objet d'un copyright, Badavas soutient
que les fichiers MIDI devraient pouvoir faire 1'objet d'un copyright en tant que programmes
d'ordinateur [45]. Cependant, en I'absence d'une catégorie “compilation”, le copyright sur un
programme d'ordinateur peut étre distinct de celui qui vise une ceuvre musicale connexe. La
question de savoir si le fichier MIDI est une copie de I'ceuvre musicale ressemble a celles qui se
posent a 1'égard des affichages de jeux vidéo. D'une part, fait valoir Badavas, la jurisprudence
confirme que le programme d'ordinateur d'un jeu vidéo est une copie fixée de I'ccuvre
audiovisuelle, bien qu'il soit distinct de 1'ceuvre littéraire [46]. Le copyright sur I'ceuvre
audiovisuelle protége le programme d'ordinateur, puisqu'un programme donné produit toujours le
méme résultat. D'autre part, Badavas estime anormal que, dans la situation inverse, les tribunaux
aient jugé qu'un programme d'ordinateur ne protége pas nécessairement 1'ceuvre audiovisuelle,
pour la raison que celle-ci ne constitue pas nécessairement une copie du programme d'ordinateur.
Le raisonnement est le suivant : un affichage vidéo peut donner lieu a plusieurs programmes
différents (il peut avoir des expressions multiples) [47]. Selon Badavas, une distinction est
possible dans le cas du fichier MIDI parce que, du fait de la normalisation opérée par I'ensemble
de I'industrie, la méme ceuvre musicale résulte de ce qui constitue essentiellement un seul
ensemble d'instructions — mais le débat demeure ouvert a cet égard.

En outre, dans la décision Computer Associates International c. Altai Inc. [48], qui a trait aux
interfaces d'ordinateur, le juge Walker exclut expressément les affichages audiovisuels du champ
des ¢léments non littéraux et déclare qu'ils constituent une catégorie d'ceuvres distincte devant
faire I'objet d'un droit d'auteur distinct. A cet égard, il est vital de savoir que la décision Computer
Associates International c. Altai Inc. a été intégrée a la jurisprudence canadienne par le
truchement de la décision Delrina Corp. c. Triolet Systems , dans laquelle le juge O'Leary précise :

[Traduction] Je conclus que, selon le droit américain sur le copyright et en raison de dispositions
législatives équivalentes a celles qui figurent dans la Loi sur le droit d'auteur canadienne , le droit
d'auteur s'étend a tous les ¢léments des programmes d'ordinateur, sauf dans le cas des programmes
dont I'objectif méme consiste a produire des affichages destinés a étre utilisés dans des jeux ou
répondant a des motifs artistiques ou a d'autres motifs analogues [49].



Une analyse plus poussée de la question des droits d'auteur multiples déborderait le cadre de cette
¢tude. Nous en faisons cependant état pour trois raisons. En premier lieu, on constate ainsi
combien la prudence est de mise lorsqu'on greffe au droit canadien les régles du droit américain
sur le copyright touchant cette question. En deuxiéme lieu, on voit que la protection procurée par
un méme enregistrement du droit d'auteur sur un fichier MIDI et sur toutes les ceuvres produites a
partir de ce fichier découle uniquement de la protection accordée aux compilations. Sans la
disposition existant a cet égard, le droit d'auteur restreindrait selon toute vraisemblance 1'étendue
de la protection qui serait accordée aux fichiers MIDI, s'ils étaient rangés dans la catégorie des
ceuvres littéraires. La troisiéme raison est exposée dans la section suivante.

4.2 PROTECTION RELATIVE AUX COMPILATIONS

La troisiéme question soulevée par la notion d'ceuvres multiples faisant 1'objet d'un méme droit
d'auteur a une incidence importante : elle suscite des interrogations quant a la fagon dont il y aurait
lieu d'utiliser la catégorie “compilation” pour protéger les fichiers MIDI (et d'autres ceuvres
multimédia). Si le Rapport du Sous-comité du CCAI recommande qu'on fasse connaitre et qu'on
répande davantage 1'utilisation du terme, il présente peu d'indications quant a la fagon dont cette
catégorie devrait étre appliquée. Les auteurs du rapport déclarent qu'il est courant de voir plusieurs
ceuvres réunies dans un méme média (film, livre) et que la forme numérique ne pose donc pas de
probléme particulier. Dans le cas du fichier MIDI, cependant, il peut y avoir une différence quant
a la mise en ceuvre, a cause de la possible réciprocité du processus de création : est-ce que l'ceuvre
musicale, I'enregistrement et la partition, réunies, ont pour aboutissement le fichier MIDI, ou bien
est-ce que le programme d'ordinateur et la partition ont pour aboutissement I'ccuvre musicale — ou
l'enregistrement ? On ne saurait dire d'une maniére certaine quelle ceuvre constitue le produit final
ou la partie la plus importante, celle qui détermine la nature de I'ceuvre selon le paragraphe 2.1(1)
de la Loi sur le droit d'auteur . Le Rapport du Sous-comité du CCAI se limite a cette observation :

[L]a nature interactive des ceuvres multimédia ne constitue pas, en soi, une raison suffisante pour
justifier la création d'une nouvelle catégorie d'ceuvres. En outre, les caractéristiques interactives
d'une ceuvre multimédia, qui font partie intégrante de ce type d'ceuvres, sont protégées de la méme
fagon que le serait tout logiciel, et ne définissent pas la nature de 1'ceuvre comme telle [50].

11 est clair que, une fois acceptée la question de la fixation du code source MIDI, toutes les ceuvres
susceptibles d'étre générées au moyen du MIDI sont identifiables selon les catégories établies a
I'heure actuelle dans la Loi sur le droit d'auteur . En revanche, il y a une incertitude quant a la
facon dont on devrait définir la nature de la compilation d'ceuvres produites grace a la technologie
MIDI, étant donné qu'il n'est pas toujours possible de distinguer un produit final unique. Selon le
contexte d'utilisation d'un fichier MIDI, il est permis de penser que la nature prédominante de cet
usage pourrait varier en fonction des circonstances. On peut aussi imaginer que, au moins dans
certains cas, aucune ceuvre ne l'emporterait nettement sur les autres. L'OPIC suggere d'enregistrer
le fichier en tant que compilation revétant le caractére d'une ceuvre littéraire parce que, selon lui,
I'ceuvre musicale est produite a partir du programme d'ordinateur.

Dans cette perspective, s'il faut considérer la compilation comme un tout, selon la thése de
Allesbrook [51] et en raison des termes “partie la plus importante” au paragraphe 2.1(1), la seule
facon logique d'appliquer le droit d'auteur est de le faire d'une manicre séparée, selon les principes
et les criteres relatifs a chaque type d'ceuvre comprise dans la compilation. Tel est peut-étre le sens
du paragraphe 2.1(2), ou il est précisé que l'incorporation d'une ceuvre dans une compilation “ne
modifie pas la protection conférée par la présente loi a l'ceuvre au titre du droit d'auteur et des
droits moraux”. Cette interprétation s'accorderait avec la jurisprudence sur les jeux vidéo et avec
la décision Delrina : chaque ceuvre est d'un type distinct et devrait bénéficier de la protection
appropriée. On pourrait aussi soutenir que les différentes ceuvres sont des traductions du
programme d'ordinateur, ou vice-versa, au sens de 1'alinéa 3(1) a)[52]. Quoi qu'il en soit, toute



contrefacon d'une de ces ceuvres devrait constituer une contrefacon de I'ensemble. En effet, le
droit serait vide de sens si, par exemple, il permettait d'enregistrer une cassette comportant une
introduction de quatre mesures et de prétendre que cet acte ne constitue pas une contrefagon de la
compilation parce que la contrefacon ne porte pas sur I'ensemble que forment la partition, le
programme d'ordinateur, I'enregistrement, etc.

Nous tiendrons pour acquis, dans les pages qui suivent, que le fichier MIDI satisfait a 1'exigence
de la fixation nécessaire a la protection en tant qu'ceuvre littéraire, et qu'il peut faire 1'objet d'une
protection avec les ceuvres dont il permet la production, en tant que compilation, de la maniére
expliquée ci-dessus.

4.3 DROITS DE REPRODUCTION

Dans le cas des fichiers MIDI, la violation du droit d'auteur par reproduction est d'une manicre
générale une question de fixation. Si on accepte que la reproduction non autorisée d'une ceuvre
constitue une violation du droit d'auteur sur I'ensemble de la compilation (voir la section
précédente), il s'agit tout d'abord d'établir la violation au regard de la jurisprudence et des
principes régissant chaque catégorie d'ceuvres. Abstraction faite de la preuve, cela ne pose une
difficulté que si le fichier MIDI n'est pas tenu pour adéquatement fixé et ne peut en soi étre
considéré comme une contrefagon. Or, comme il semble ressortir assez nettement de la
jurisprudence et de la législation canadiennes que le fichier MIDI est une ceuvre adéquatement
fixée, constituant une compilation produite a partir d'une ceuvre littéraire, I'application des critéres
¢tablis quant a la contrefagon de chaque type d'ceuvre ne suscite pas de problémes. En d'autres
mots, le fichier MIDI reléve de la jurisprudence ayant trait aux programmes d'ordinateur, l'ccuvre
musicale reléve de la jurisprudence ayant trait aux ceuvres musicales, et ainsi de suite, selon ce que
le contexte exige.

Sous un autre angle, un nouveau fichier MIDI créé par séquencement d'une ceuvre musicale
existante, ou par lecture d'une partition protégée par droit d'auteur au moyen d'un lecteur optique,
constitueraient une violation du droit d'auteur selon le raisonnement exposé dans les décisions
Williams et Kramer[53], suivant lequel le fichier MIDI est I'équivalent d'une copie fixée de ces
ceuvres. Il s'agirait ensuite de voir si les dispositions sur 'utilisation équitable [54] ne pourraient
pas étre invoquées, selon les circonstances. Nous traiterons de I'utilisation équitable a propos des
droits d'adaptation et des droits moraux.

4.4 DROITS DE MISE EN CIRCULATION

Au chapitre des droits de mise en circulation, le contexte clé consiste dans la popularité des
babillards ¢lectroniques (BBS) pour le téléchargement de fichiers MIDI. Si le fichier MIDI est
considéré comme un programme d'ordinateur, et puisqu'il bénéficie de la protection de la Loi sur
le droit d'auteur en tant qu'élément d'une compilation, la mise en circulation non autorisée d'un
fichier MIDI constitue une violation de droit d'auteur prévue par le paragraphe 27(1). Cette
violation concerne a la fois le droit du titulaire de reproduire des copies de I'ceuvre et son droit de
communiquer I'ceuvre au public par télécommunication [55]. Comme dans le cas du piratage de
logiciels par le truchement de babillards électroniques en général, reproduction et
télécommunication sont fusionnées dans la méme action. Il importe peu que les fichiers MIDI
renferment des ceuvres musicales ou non : suivant la décision CTV Television Network Ltd. c.
Societé de droits d'exécution du Canada Ltée , il n'est pas nécessaire que la communication au
public constitue une exécution — il suffit qu'il s'agisse d'une reproduction [56]. En outre, les
fichiers MIDI produits a partir d'ceuvres existantes (qu'il s'agisse ou non de contrefagons) portent
atteinte a ce droit s'ils sont mis en circulation par le truchement d'un babillard électronique,
puisque la procédure de téléchargement est identique, indépendamment de l'origine du fichier
MIDI.



Cette forme de mise en circulation peut également constituer une violation du droit d'auteur par le
jeu de la disposition pénale de I'alinéa 42(1) ¢), qui institue l'infraction “mixte” [57] consistant a
mettre sciemment en circulation des exemplaires contrefaits d'une ceuvre, soit dans un but
commercial, soit “de fagon a porter préjudice au titulaire du droit d'auteur” [58]. Il s'agit ensuite
d'attribuer la responsabilité de la violation — la jurisprudence révele une tendance a intenter des
actions contre les opérateurs de babillards électroniques, les “sysop” : ils sont plus faciles a
identifier que les utilisateurs individuels, ils risquent d'avoir des ressources financiéres plus
importantes et ils paraissent en mesure d'exercer un certain controle sur les fichiers téléchargés
vers leur babillard [59].

Certains opérateurs et/ou certains babillards ne réalisent sans doute pas un grand gain financier,
voire n'en réalisent aucun, mais d'autres tirent prés de la moiti¢ de leur chiffre d'affaires des frais
de téléchargement versés par les utilisateurs de fichiers MIDI non titulaires d'une licence [60].
L'affaire Frank Music Corp. c. CompuServe Inc. est la seule dans laquelle on ait déja poursuivi un
service en ligne pour la mise en circulation de fichiers MIDI. En novembre 1993, un recours
collectif a ét¢ déposé a New York par I'éditeur de musique Frank Music Corp., en son nom et au
nom de plus de 140 autres éditeurs de musique, et avec I'appui (financier) de la National Music
Publishers' Association (NMPA) et de la Harry Fox Agency Inc. (HFA), une agence qui octroie
des licences pour le compte des éditeurs de musique. On reprochait a CompuServe d'avoir
sciemment violé le droit d'auteur sur plus de 900 compositions appartenant a des membres de la
HFA (dont “Unchained Melody”, de Frank Music), en offrant a ses abonnés le babillard
“MIDI/Music Forum”. Frank Music réclamait des dommages-intéréts Iégaux de 100 000 $ et un
total de 17 millions de dollars [61] en dommages-intéréts. La demande décrivait les activités
suivantes :

[Traduction]

a permis et facilité 1'enregistrement et le stockage d'exécutions des compositions dans des bases de
données de CompuServe, et y a participé, en permettant a ses abonnés de les télécharger ;

a tenu un stock d'enregistrements non autorisés ;

a permis et facilité le (ré)enregistrement et le stockage de ces exécutions en permettant a ses
abonnés de télécharger les copies, et y a participé [62].

La demande précisait que CompuServe était au fait des violations de droit d'auteur, ou aurait di
I'étre. La société CompuServe niait toute responsabilité en affirmant avoir obtenu des garanties
des dirigeants des tiers et en faisant valoir que, étant assimilable a un “distributeur”, elle n'était pas
responsable des contenus qu'elle fournissait [63]. Le litige comportait deux volets : il fallait
¢tablir, d'une part que les fichiers MIDI constituaient des contrefagons d'exécutions d'ceuvres
musicales, et d'autre part que CompuServe pouvait €tre poursuivie pour les actions décrites.

L'affaire ayant abouti a un réglement amiable en novembre 1995, aucun jugement n'a été rendu.
CompuServe s'est engagée a verser a la HFA la somme de 568 000 $ dans le cadre du réglement,
somme qui serait répartie entre les éditeurs, tout en précisant que ce réglement amiable ne
constituait pas un aveu de responsabilité de sa part [64]. Cette action n'en montre pas moins que
les fichiers MIDI peuvent étre piratés en ligne d'une fagon trés similaire au piratage dont sont
l'objet les logiciels. Les descriptions contenues dans 1'action, selon lesquelles les fichiers MIDI
¢taient rangés dans la catégorie des “enregistrements”, indiquent sans doute qu'on voulait
contourner le refus par le Copyright Office des Etats-Unis d'accorder un copyright pour les codes
source de fichiers MIDI. Une demande formulée dans de tels termes forcerait les tribunaux a
statuer sur la question de savoir si les fichiers MIDI constituent des enregistrements d'exécutions.
Au Canada, heureusement, 1'engagement d'une action similaire n'exigerait pas de faire valoir un
argument aussi imaginatif : comme le fichier MIDI bénéficierait de la protection accordée aux



compilations, un tribunal ne serait vraisemblablement pas tenu de se demander s'il s'agit d'un
enregistrement ou d'un dispositif. Cela établi, la question plus générale de la responsabilité du
service en ligne subsisterait, et il faudrait déterminer le contréle qu'il exergait ainsi que la nature
du service offert.

4.5 DROITS D'EXECUTION

Nous avons déja signalé que l'article 15 accorde maintenant une protection a 1'égard des
prestations des artistes-interprétes. C'est un progrés notable : avant 'adoption de l'article 15 de la
Loi sur le droit d'auteur , I'exécution en direct d'une ceuvre musicale par un artiste-interpréte ne
pouvait faire 1'objet du droit d'auteur, parce qu'on estimait qu'elle ne répondait pas a I'exigence de
la fixation. L'ceuvre musicale était protégée, comme 1'exécution en public de 1'ceuvre ou un
enregistrement de 1'ceuvre musicale exprimée par cette exécution [65]. Sur la base des droits
d'adaptation concernant l'utilisation d'une ceuvre musicale prévus au paragraphe 3(1) (voir ci-
apres), la violation du droit d'auteur sur I'ceuvre résultant d'une exécution en public, et/ou sur
l'enregistrement d'une ceuvre, dépendrait du fait qu'il y a eu utilisation non équitable d'une partie
importante de I'original. Ici encore, selon les circonstances, 1'utilisation de la technologie
numérique — par exemple la technologie MIDI — dans le processus de création empécherait sans
doute de conclure a une utilisation non équitable, par suite du caractére identique de la copie, qui
répond a la notion de reproduction a la fois sur le plan qualitatif et sur le plan quantitatif.

Une des caractéristiques les plus importantes de la technologie MIDI est que, sur le plan
technique, elle permet de créer une copie fixée de I'exécution musicale elle-méme.
L'enregistrement sonore est 1'expression fixée de I'ccuvre musicale, mais c'est une copie du son de
l'exécution, et non des gestes faits par l'interpréte. Inversement, le MIDI enregistre les gestes
exacts de I'exécutant sous la forme de données numériques ; par définition, il s'agit d'un ensemble
d'instructions qui communiquent a un synthétiseur ou a un autre instrument MIDI les moyens par
lesquels une exécution peut étre reproduite. C'est pourquoi le MIDI est tout autant — sinon plus —
l'expression physique de I'exécution que de I'ceuvre musicale. Cette analyse fournit un excellent
appui a la these selon laquelle le fichier MIDI, dans ce contexte, peut étre considéré comme un
enregistrement sonore méritant la protection du droit d'auteur.

Prenons I'exemple de deux groupes concurrents hypothétiques : “L'Omniprésent” et “Les Illustres
Inconnus”. Aucun n'a cédé ses droits. “L'Omniprésent” ne compte qu'un seul musicien, un
claviériste ayant une formation poussée en musique classique et en jazz, qui utilise la technologie
MIDI. Aprées plusieurs mois de travail, I'“Omniprésent” publie a son propre compte une
compilation, protégée par le droit d'auteur, qui consiste dans un enregistrement sur disque compact
et dans des fichiers MIDI contenant ses exécutions sforzando[66], particuliéres au plan stylistique,
de gammes en fa mineur qui ne peuvent faire 'objet du droit d'auteur. Le claviériste des “Illustres
Inconnus”, incapable d'exécuter ou de reproduire la technique comme dans les fichiers MIDI de
I'"“Omniprésent”, copie une piste qu'il incorpore dans les fichiers des chansons rap originales de
son groupe.

Cette situation appelle les observations suivantes : les gammes en fa mineur ne peuvent peut-&tre
pas faire l'objet d'un droit d'auteur en tant qu'ceuvres musicales, malgré le caractére particulier de
l'exécution de I”’Omniprésent” ; en revanche, les enregistrements et les fichiers MIDI peuvent étre
protégés par le droit d'auteur en tant que compilations. II serait sans doute possible de poursuivre
“Les Grands Inconnus” pour avoir copié une partie importante du code source du fichier MIDI.
Signalons toutefois que ce qu'on voulait copier, c'est I'exécution de 1"“Omniprésent”, au moyen
d'une copie du fichier MIDI. Ce scénario hypothétique montre de quelle maniére on peut utiliser
des fichiers MIDI pour violer le droit d'auteur d'un artiste-interpréte sur une prestation, et pourquoi
un débat aussi vif faisait rage, auparavant, quant a la nécessité de protéger les prestations des
artistes-interpretes. Il souléve par ailleurs la possibilité que les paroliers et les compositeurs voient



leurs droits d'adaptation violés si d'éventuels utilisateurs de fichiers MIDI les incorporent, en tout
ou en partie, dans leurs propres compositions musicales.

4.6 DROITS D'ADAPTATION

Le débat sur les droits d'adaptation differe sensiblement de ceux qui touchent 'application du droit
d'auteur aux fichiers MIDI et les droits relatifs a leur reproduction et a leur mise en circulation. Ce
qui est en jeu, dans ces trois derniers cas, c'est la notion fondamentale de la fixation et les
problémes que pose le passage aux médias numériques. Les questions clés qui se posent en
matiere de droits d'adaptation, en revanche, ont trait a l'utilisation et a 'originalité, des notions qui,
sur le plan conceptuel, sont plus subjectives et plus ambigués que la fixation. Dans le cas de
l'adaptation, il est question de la production d"““ceuvres dérivées” ( derivative works ), pour utiliser
le terme américain désignant les ceuvres produites a partir d'autres ceuvres. La Loi sur le droit
d'auteur canadienne ne comporte a proprement parler aucune disposition sur les ceuvres dérivées,
bien qu'il y soit question de reproductions, de traductions, de transformations, d'enregistrements et
de supports [67]. Par exemple, I'arrangement d'une ceuvre musicale peut étre I'objet d'un droit
d'auteur, et une adaptation pourrait étre un arrangement qui [ Traduction] “modifie le contenu
mélodique, le contenu harmonique ou le texte [68].”

Tout d'abord, le fichier MIDI renferme des instructions qui produisent un arrangement donné
d'une ceuvre musicale. Mais avec la forme numérique, I'ccuvre — ou encore la mélodie ou
I'harmonie de I'arrangement — peut étre facilement modifiée. En outre, il est possible de copier et
de modifier des mesures ou des pistes entiéres et de les incorporer a d'autres ceuvres, avec les
mémes objectifs que dans les affaires ayant trait a I'échantillonnage numérique. La technologie
permet de réaliser une copie identique, partielle ou compléte, afin de créer une ceuvre. Cela peut
soulever plusieurs questions. Y a-t-il simplement eu copie d'une partie importante de I'ceuvre
[69] ? Malgré la réalisation d'une copie, existe-t-il une originalité suffisante pour qu'une nouvelle
ceuvre ait été créée, susceptible d'étre I'objet d'un droit d'auteur [70] ? La réalisation de la copie
est-elle justifiable en vertu de la régle de I'utilisation équitable ?

Les décisions Acuff-Rose Music Inc. c. Campbell[71] et Jarvis c. A&M Records [72], qui ont trait
a I'échantillonnage numérique, montrent l'attitude des tribunaux face a la facilité avec laquelle on
peut reproduire des ceuvres musicales, les adapter et les utiliser pour produire de nouvelles
compositions. Dans l'affaire Jarvis, le tribunal a conclu que les exclamations “ooh”, “moves” et
“free your body” dans un enregistrement de Jarvis protégé par copyright jouaient un réle
important dans la chanson. Le juge Ackerman a dégagé plusieurs principes fondamentaux.
Premiérement, cette utilisation constitue une [Traduction] “similitude littérale fragmentée”
lorsqu'il est établi qu'une partie de I'ceuvre a fait I'objet d'une copie identique [73]. Deuxiémement,
la violation du copyright suppose qu'une partie importante de I'ceuvre, sur les plans qualitatif et
quantitatif, ait été copiée. Troisiémement, le critére repose sur la [Traduction] “réaction d'une
oreille non avertie, non sur la réaction du présumé contrefacteur” — en d'autres mots, il faut
[Traduction] “qu'il existe une similitude auditive entre les deux ceuvres, du type qu'un auditoire
non averti pourrait discerner [74]“. Qui plus est, les expressions clichés, de méme que les
expressions ou les progressions d'accords auxquelles on arrive aisément, ne peuvent pas en
général étre protégées par copyright ; mais l'ceuvre qui revét un caractére suffisamment distinctif
peut I'étre [75]. L'affaire Jarvis était trés particuliére, dans la mesure ou l'auteur de la chanson
originale, qui avait intenté 'action, avait cédé son copyright a I'é¢diteur de l'enregistrement sonore,
et n'a pu pour cette raison faire la preuve d'un préjudice véritable.

La décision Acuff-Rose pousse encore plus loin l'application des mémes principes en remettant en
question 'opportunité et I'équité d'autoriser I'échantillonnage numérique dans des ceuvres
qualifiées de parodiques. Le tribunal a conclu que la chanson rap du groupe “2 Live Crew”
intitulée “Pretty Woman” ne constituait pas une utilisation équitable de la chanson de Roy Orbison



“Oh, Pretty Woman” (dont Acuff-Rose est 1'éditeur). L'utilisation comportait une adaptation
“comique” des paroles, une nette similitude de la structure musicale, le méme rythme de batterie,
ainsi que la preuve d'un possible échantillonnage numérique du riff de basse caractéristique [76].
Pour statuer sur l'aspect de 1'utilisation €quitable au regard des notions de critique et de
commentaire, le tribunal s'est demandé si cet usage était justifiable dans le cadre de la tradition de
la parodie et si, au bout du compte, il pouvait nuire au marché de I'ccuvre originale. Fait
significatif, le juge a reconnu la difficulté de trouver un juste équilibre entre le droit d'auteur et le
fait que, pour étre efficace, la parodie suppose la copie d'une partie importante de l'ceuvre. Il a
appliqué le critére consistant a se demander [Traduction] “si l'auteur de la parodie s'est approprié
une plus grande partie de 1'ceuvre originale que ce qui était nécessaire pour "rappeler ou évoquer"
l'objet de sa satire [77].” Puisque qu'une utilisation minimale (réduite et fragmentaire) n'évoque
pas l'original et ne constitue pas une violation du droit d'auteur, I'utilisation de I'échantillonnage
numérique ou la copie directe de parties de fichiers MIDI ne devrait pas donner lieu a une
conclusion d'utilisation de minimis . En outre, bien que 1'aspect qualitatif de la copie soit considéré
comme plus important que l'aspect quantitatif [78], I'exactitude de la copie numérique et la facilité
avec laquelle des parties entieres de I'ceuvre peuvent étre reproduites accroissent la probabilité que
'on conclue a la copie d'une partie importante de I'ceuvre lorsque cette technologie est utilisée.

L'analyse du débat relatif a la parodie entre les juges majoritaires et les dissidents dans la décision
Acuff-Rose est extrémement révélatrice de la difficulté pour le tribunal de mettre dans la balance la
qualité subjective et critique de la parodie et les avantages pécuniaires. Les juges majoritaires ont
souscrit a la thése suivant laquelle la parodie ne doit pas [Traduction] “diminuer injustement la
valeur économique de l'ceuvre originale [79]. Pour conclure a une utilisation non équitable de la
parodie, les juges se sont fondés sur la preuve d'un emprunt quasi textuel d'éléments distinctifs de
I'ceuvre originale, puis ont pris en considération le préjudice relatif aux possibilités de vente des
droits d'adaptation [80]. L'opinion dissidente, par contre, reconnait que la parodie suppose la copie
d'une partie importante de I'ceuvre, et fait valoir l'improbabilité du préjudice économique du fait
que les marchés cibles des deux ceuvres étaient différents [81]. La comparaison des deux points de
vue fait ressortir I'importance cruciale de la fagon dont est abordée la nature subjective de la
parodie. Les juges majoritaires concluent que la chanson du groupe “2 Live Crew” n'était pas a
proprement parler une parodie, [ Traduction] “méme si I'ceuvre [comportait] manifestement un
¢lément de ridicule [82]“. La protection accrue accordée aux parodies selon les principes de
"“utilisation équitable” se trouvait donc annihilée, et la question de savoir si la reproduction
portait sur une partie importante de 1'ccuvre devenait un élément essentiel du jugement. Par
ailleurs, les juges dissidents, reconnaissant que [Traduction] “la vulgarité, pour paraphraser
Marshall McLuhan, est le message” de la chanson des 2 Live Crew et constitue une critique
sociale valable, ont appliqué l'exception moins rigoureuse de l'utilisation équitable constituée par
le recours a la parodie.

Il reste a voir si, au Canada, le moyen de défense de la parodie pourrait étre invoqué avec succes,
en vertu du volet “critique” des dispositions sur l'utilisation équitable, dont la portée est restreinte.
Quoi qu'il en soit, le recours a la musique numérisée pour créer plus aisément de telles ceuvres
nous oblige a nous demander si les tribunaux autoriseront, pour reprendre la formule de Glenn
Gould, I'exploitation de la technologie pour apporter une contribution originale a la tradition
musicale — et s'ils devraient l'autoriser.

4.7 DROITS MORAUX

La controverse sur l'interprétation subjective dans la décision Acuff-Rose fait ressortir que des
arguments d'ordre économique et technique sont confrontés a des enjeux qui relévent en fait des
droits moraux. Par exemple, selon la définition de la parodie privilégi¢e [83], la ligne de
démarcation entre piratage et reproduction autorisée peut s'avérer des plus ténues. Le fait qu'une
ceuvre puisse ou non étre qualifiée de parodie influe sur le poids de 1'élément “copie d'une partie



importante de I'ceuvre” — alors que le recours a la technologie numérique pour faciliter la
réalisation d'une copie peut indiquer qu'il y a eu reproduction d'une partie importante sur les plan
qualitatif et/ou quantitatif, et par la suite violation du droit d'auteur ou utilisation non équitable.
Pour étre efficace, cependant, la parodie doit évoquer l'original dans une certaine mesure et,
comme l'indique Yonover, il peut s'avérer difficile de parodier une ceuvre musicale sans la copier
d'une maniére presque parfaite [84].

D'autre part, si la technologie numérique encourage ou facilite la création d'ceuvres parodiques
telles les chansons rap, les droits moraux doivent nécessairement étre évoqués, parce que la
parodie repose sur une reprise critique de l'ceuvre originale. L'auteur d'une parodie cherche soit a
se moquer de I'ceuvre de l'auteur (selon le point de vue des juges majoritaires dans 1'arrét Acuff-
Rose[85]), soit a faire une critique sociale que l'auteur ne partage pas nécessairement mais a
laquelle il risque d'étre associé. Les juges dissidents, dans la décision Acuff-Rose , disent que
[Traduction] “nous devons accepter cette dure vérité, que la parodie peut tout a fait Iégitimement
avoir pour but d'écraser I'ceuvre originale, de la détruire a la fois sur le plan commercial et sur le
plan artistique [86]“. Des questions similaires peuvent étre soulevée a 1'égard de 1'adaptation ou de
la synchronisation des ceuvres musicales, comme en témoigne l'affaire Shostakovich c. Twentieth
Century-Fox Film Corp [87]. Chose certaine, il y a atteinte a I'intégrité de I'ceuvre, et le préjudice
a la réputation de I'auteur peut trés bien étre plaidable.

Le droit américain du copyright comporte des régles plus larges en matieére d'utilisation équitable
et n'offre qu'une protection réduite en matiere de droits moraux [88], tandis que la législation
canadienne renferme des régles d'une portée restreinte a 1'égard de 1'utilisation équitable et que les
droits moraux y sont reconnus a l'auteur de toute ceuvre susceptible de bénéficier de la protection
du droit d'auteur, quel qu'en soit le type — ces droits étant susceptibles de renonciation mais
demeurant incessibles. Pour cette raison, les tribunaux américains sont peut-&tre obligés de
recourir a des arguments d'ordre technique et économique et d'éviter toute interprétation portant
sur la substance de I'ceuvre. Il n'en demeure pas moins que le recours a ces arguments découle
directement et d'une maniere inhérente d'opinions précongues sur ce qui constitue une contribution
socialement valable. D'un autre coté, les jugements des tribunaux canadiens sont revétus de la
souplesse que leur confére le fait de porter directement sur des questions d'ordre moral ; la régle
relative a l'utilisation équitable n'a peut-Etre pas une portée suffisamment large, cependant, pour
que des actes comme la parodie, I'adaptation et la synchronisation non autorisées puissent étre
considérés comme des utilisations acceptables.

Ainsi, le droit américain du copyright pourrait permettre le recours a la technologie pour créer des
ceuvres a I'égard desquelles il ne peut exercer un controle efficace, tandis que le droit canadien
dispose peut-&tre du mécanisme qui permettra d'exercer un contrdle a 1'égard d'ceuvres nouvelles,
socialement valables, mais il est dépourvu de la souplesse nécessaire & leur création. A la lumiére
des observations qui précedent, on peut dire que la formule de Glenn Gould, suivant laquelle le
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débat d'ordre technique a pris le pas sur la véritable controverse, qui porte sur I'“*honnéteté” et
'"“intégrité”, avait un caractére prophétique.

5 EXTENSION DE LA PROTECTION, EXTENSION DE L'UTILISATION

5.1 LA PORTEE DE LA LOI SUR LE DROIT D'AUTEUR

Comme aucune décision judiciaire n'a encore été rendue au sujet de la protection des fichiers
MIDI sous le régime du droit d'auteur, cette étude est nécessairement fondé sur des hypotheses et
des raisonnements de nature analogique. L'absence de jurisprudence offre I'avantage de nous
donner toute liberté pour examiner la question sous I'angle a la fois des principes de base et des
incidences de portée plus diverse. Nous avons d'abord traité des aspects techniques, afin d'étre en
mesure d'é¢tudier les problémes théoriques sous l'angle pratique. Comme la Loi sur le droit



d'auteur canadienne permet la protection des ceuvres produites au moyen de la technologie MIDI,
elle reconnait clairement I'importance qu'il y a lieu d'accorder a ces ceuvres, et invite a la
discussion quant a l'application des regles.

Si, aux Etats-Unis, le droit relatif au copyright présente des lacunes au chapitre des ceuvres de
compilation et des droits moraux, la 1égislation canadienne sur le droit d'auteur comporte déja, a
ces égards, un cadre a l'intérieur duquel le droit pourra continuer d'évoluer. Plus important,
toutefois, le Canada doit se demander si la protection instaurée est suffisamment rigoureuse ou si
elle devrait étre encore accrue. Certains auteurs, comme Badavas, plaident vivement, s'agissant
des ceuvres produites au moyen de la technologie MIDI, en faveur du type de protection qu'offre,
au Canada, la catégorie “compilation”. Mais il est permis de penser aussi qu'en élargissant le
champ d'application de la régle sur 'utilisation équitable, on éviterait de freiner I'apparition de
formes d'expression nouvelles, imaginatives, surtout lorsque les ceuvres sont utilisées d'une
manicre privée ou que leur utilisation ne vise pas un gain pécuniaire.

5.2 LE RECOURS A LA LICENCE

11 est significatif que la seule action intentée au sujet de la technologie MIDI — Frank Music Inc. c.
CompuServe — ait abouti a un réglement amiable et que I'entente ait porté sur l'octroi a
CompuServe d'une licence permettant le téléchargement de fichiers MIDI sur son site. Sur la base
de cette entente, CompuServe a versé la somme de 568 000 $ US aux éditeurs de musique pour les
violations antérieures. Elle s'est engagée a obliger les responsables de ses forums musicaux a
obtenir des licences avant d'autoriser le téléchargement de fichiers musicaux et a souscrire par
écrit aux conditions du réglement. Les responsables des forums doivent en outre payer des
redevances trimestrielles, et CompuServe s'est engagée a veiller dans la mesure du possible a
l'exécution de toutes ces obligations [89].

D'une part, 1'octroi volontaire de licences sur des ceuvres musicales numérisées risque de devenir
une activité lucrative, en méme temps qu'une solution exagérément onéreuse pour les musiciens
désireux d'obtenir des licences [90] ; cette pratique pourrait méme équivaloir a de la censure,
d'autant que l'autorisation s'avere relativement difficile a obtenir dans le contexte actuel [91].
D'autre part, 'octroi obligatoire de licences sur ces ceuvres est de toute évidence susceptible
d'entrer en conflit avec le respect des droits moraux [92]. Dans les deux cas, la NMPA soutient
que ses interventions en faveur de la protection des droits d'auteur numériques sur les ceuvres
musicales témoignent de son engagement de veiller a ce que [Traduction] “les compositeurs et
auteurs de chansons américains continuent a figurer parmi les chefs de file mondiaux sur le plan
de la créativité¢ musicale et de la popularité [93].” Par ailleurs, la décision de CompuServe de
consentir a un réglement amiable équivaut de sa part a reconnaitre qu'en for¢ant les tribunaux a
statuer sur la violation de copyright, elle aurait risqué d'obtenir un jugement qui et restreint
indGiment le role des services en ligne en matiére de diffusion de I'information. Le réglement
amiable a ainsi donné naissance a une solution qui permet de pallier les lacunes de la législation
américaine sur le copyright. Etant donné la circulation transfrontaliére des données et le caractére
restrictif de l'application du droit d'auteur au Canada, les éditeurs de musique canadiens risquent
bien de ne pas pouvoir éviter d'emboiter le pas.

6 CONCLUSION

La Loi sur le droit d'auteur canadienne offre une protection suffisante a 1'égard des fichiers MIDI.
Il n'est pas nécessaire d'effectuer une révision de ce texte pour élargir cette protection. Il serait
toutefois opportun d'accroitre la souplesse de certaines régles a 1'égard des fichiers MIDI, en ce
qui a trait soit a l'utilisation équitable, soit au mécanisme de la licence. La protection des ceuvres
produites au moyen de la technologie MIDI, par le jeu des dispositions relatives aux compilations,
est revétue d'une certaine ambiguité sur les plans technique et conceptuel, mais sans que cela



supprime de quelque maniere 'application du droit d'auteur a 1'égard de ces ceuvres. En d'autres
termes, la loi confére une protection suffisante, mais il convient de mieux définir ses modalités
d'applications.

Le meilleur équilibre entre I'encouragement a la création et la diffusion des ceuvres réside sans
doute dans la protection actuellement prévue par la législation sur le droit d'auteur, assortie de la
possibilité de céder volontairement ses droits et d'octroyer des licences, comme cela se fait dans
des domaines plus traditionnels du droit d'auteur sur des ceuvres musicales. Cette solution
implique la perte d'un certain pouvoir par les auteurs au profit des éditeurs de musique. Mais la
pratique étant bien établie dans l'industrie, elle ne risque pas de battre en bréche la protection
conférée par le droit d'auteur et favorisera par ailleurs l'utilisation des ceuvres.
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