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INTRODUCTION

Ce qu'on avait plaisir & appeler la «révolution» informatique,
voila quelques années, ne fait encore que commencer 4 nous étonner
ol A nous inquiéter. Les problemes juridiques associés au développe-
ment de la technologie numérique, 4 I'apparition de 'autoroute de
I'information et a la création d'oeuvres multimédias suscitent un
mlérdt grandissant parmi les junistes, les industriels, les scienti-
fiques et les artistes. Rarement dans le passé, une technologie aura-
telle rassemblé autant de secteurs différents autour d'une méme
question. Tous sont conscients que la croissance continue de Iinno-
vation technique et de la création artistique dans ce domaine dépend,
dans une large mesure, de la capacité d’adapter les normes juridiques
aux réalités d'aujourd’hui, particuliérement le droit de la propriété
mtellectuelle.

Depuis plus de vingt ans, on tente avec plus ou moins de succes
dappliquer les régles du droit d’auteur et du brevet aux programmes
d'ordinateur et aux diverses composantes de la technologie informa-
tique. Bien que la majorité des auteurs semble s'étre accommodée de
lu situation en regard de la protection des logiciels, 'apparition de
l'nutoroute de Vinformation et des oeuvres multimédias met au-
jourd’hui le systéme & rude épreuve. On convient généralement que
tout ce qui circule sur l'autoroute de I'information ne mérite pas
necessairement une protection. Parmi les différentes créations sur
lesquelles on consent un droit de propriété intellectuelle, toutes ne
demandent pas le méme niveau de protection. En outre, non seule-
ment la numérisation des oeuvres augmente-t-elle les risques de
reproduction illicite!, mais il devient de plus en plus ardu, sur
l'autoroute de l'information, de circonscrire les droits de chacun, de
retracer les titulaires de droits et de donner A ces derniers les moyens
de les faire respecter,

La structure des droits de propriété intellectuelle dépend pour
beaucoup du type de création dont on veut encourager le développe-

1. Pamela SAMUELSON, «Copyright's Fair Use Doctrine and Digital Data«, (1994)
37 Communications of the ACM 21.27, 21,
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ment. En effet, la délivrance d'un brevet sur une invention n’a pas le
méme impact économique pour l'inventeur et ses concurrents que la
reconnaissance d'un droit d’auteur sur une oeuvre, pour I'ensemble
des auteurs. Dans le cas de I'autoroute de information, cherche-t-on
a stimuler I'innovation technologique ou la création artistique? Ne
serait-il pas approprié de distinguer, aux fins de la propriété intellec-
tuelle, le genre de créations de 'esprit qu'on entend protéger? A cetle
fin, la premiere partie de ce texte fait un rappel des fondements de la
propriété intellectuelle pour examiner, en seconde partie, I'état du
droit relativement & la protection de la technologie numérique et des
oeuvres multimédias, avec un apergu des conclusions des principaux
groupes de travail constitués pour étudier la question?,

1- La propriété intellectuelle: les principes fondamentaux

a) Les idées et le concept de bien public

En principe, dés qu'une idée est exprimée, elle est libre d'étre
utilisée, copiée ou transmise. Bien siir les idées peuvent étre gardées
secriétes et, de toutes les idées produites et exprimées, scule une
infime portion fait I'objet d'une forme quelconque d’appropriation par
leur auteur. Certaines catégories d'idées sont cependant plus suscep-
tibles que d'autres d’étre revendiquées en propre par leur auteur.
Parmi celles-ci se trouvent d'une part l'innovation technologique, qui
se définit comme la mise en application d'une nouvelle idée, d'une
méthode ou d'un procédé, destinés a aceroitre Iefficacité de l'indus-
tried, et d'autre part, la création hittéraire et artistique, présentée
notamment sous la forme d'une prose, d'un poé¢me, d'une mélodie ou
encore d'une photographie,

2. Voir: BANGEMANN Raport, Europe and the global information society, Euro-
poan Commission, Brussels, May 26, 1994 [ci-aprés Rapport Bangemann]; Brueco
A LEHMAN, White Paper - Intelloctual Property and the Nationa! Information
Infrastructure, Roport of the Working Group on Intellectual Property Rights,
Washington D.C., September 1995 (ci-aprés Rapport Lehmani; COMITE CON-
SULTATIF SUR L'AUTOROUTE DE L'INFORMATION, Le droit d'auteur of
Vantoroute de l'information, Rapport final du Sous-comité sur le droit dauteur
présidé par Claude Brunet, Ottawa, Mars 1995 [ci-apres Rapport Brunet;
MINISTERE DE LA CULTURE ET DE LA FRANCOPHONIE, Tndustries cul-
turellez et nouvelles tecknigues, Rapport de la Commission présidée par Pierre
Sirinelli, Paris, 1994 (ci-aprés Rapport Sirinellil; et AGENCY FOR CULTURAL
AFFAIRS, JAPAN, Study of Institutional Issues Regarding Multimedia, A Re
port on Discussions by the Working Group of the Subcommitter on Multimedia
Copyright Council, February 1995 [¢i-aprés Rapport japonais).

3. Joel MOKYR, The Lever of Riches - Technological Creativity and Economic
Progress, New York, Oxford University Preas, 1990, p. 6.
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Quelle que soit la nature et 'expression sous laquelle prennent
lorme les idées, celles-ci sont rares, puisqu'elles doivent étre pro-
duites et que leur production requiert un investissement en temps et
en argent, investissement qui aurait pu étre consacré a d’autres finst.
Iien que ce ne soit pas général, certaines catégories d'idées peuvent
nusst avoir une valeur économique considérable. Les inventions et les
decouvertes scientifiques font partie de ces catégories d'idées, tout
comme les oeuvres littéraires, artistiques ou musicales. Or, ceux qui
investissent dans la création de biens de valeur le font généralement
dans Vespoir d'en tirer des profits, ou a tout le moins d’en récupérer
les conts de production.

Linnovation technologique, les créations littéraires, artistiques
ot musicales se prétent toutefois mal aux procédés d'appropriation
ndoptés pour les choges matérielles. Contrairement aux biens
matériels, les idées peuvent étre connues et utilisées par plusieurs
personnes sans en réduire la quantité disponible pour tous. De plus,
une fois que celles-ci sont exprimées et communiquées, on peut
difficilement empécher les tiers de les utiliser i Jeur tour et ce, sans
ue la trangmission répétée de Iinformation en diminue la qualités,
Las biens dont les attributs sont la non-rivalité et la non-exclusivité
sont appelés «biens publicse: lorsqu'un bien est disponible pour une
personne, nulle autre ne peut ére exclue de son usage et l'utilisation
4|"un bien par une personne n'empéche ni ne diminue la consomma-
tion de ce bien par une autref, Suivant ces critéres, les idées font
partie de la catégorie des biens publics,

Le caractére non exclugif des idées empéche toutefois les
erénteurs de s'approprier entitrement les fruits de leur ceuvre, Ce
phénoméne incite naturellement les membres de la société & res-
quiller sur la production des autres. Contrairement aux biens
matériels, les biens intellectuels sont dépourvus des barrieres phy-
siques suffisantes pour donner au créateur les moyens nécessaires de
prévenir I'appropriation de son bien par les tiers. De plus, tout comme
les idées pures, les inventions, les poémes et les chansons peuvent

4. Ejan MACKAAY, -An Economic View of Information Laws, dans KORTHALS
ALTES, Willem F., Egbert J. DOMMERING, P. Bernt HUGENHOLTZ ot Jan
J.C. KABEL (dir.), Information Law Towards the 21st Century, Deventer, Kha-
wer, 1992, [nformation Law Series No, 2, p. 55

- Ejan MACKAAY, «Leg droits intellectuels - entre propriété ot monopoles, | 1989
90) 1 Journal des Economistes ¢f des Etudes Humaines 61.100, 76 | aver
corvections de I'éditeur a (1989.80) 1 JERH 3506-358]; vt Dale A. NANCE,
«Foreword: Owning Ideass, (1990} 13 Harvard J. of L. & Pub. Pol T87-T73, 762,

-]

ti. Robert COOTER et Thomas ULEN, Law aad Beornemics, Glenview (111), Scott,

Foresman and Company, 1988, p. 108,
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dtre reproduites par les autres & une grande rapidité et a un cout
minime. Parce que la technologie a réduit a ce point les frais d'acqui-
sition des biens intellectuels, les usagers sont maintenant réticents
& payer le prix qui serait normalement dii au créateur. En retour,
celui-ci se verra incapable de récupérer les coits de production et
hésitera avant d'investir de nouveau dans le développement de pro-
duits que tous peuvent se procurer presque gratuitement’.

Cette réalité explique la raison pour laquelle le marché privé
pourrait avoir tendance i sous-allouer des ressources & la prMucﬁon
de cette catégorie de biensh. Les cots élevés nécessaires a I'exclusion
efficace des tiers qui participent sans juste rémunération a la consom-
mation collective dun bien pogent une entrave au hon fonctionnement
du marché et créent des externalités®. La source fondamentale des
externalités viendrait donc d'un systime de droits de propriété inef-
ficace. Suivant certaines théories économiques, si les droits de pro-
priété étaient parfaitement définis et respectés, aucune externahteé
ne surviendrait!®, La création de droits de propriété intellectuelle et
la possibilité de les transférer permettent en théorie de répondre.a.de
nouvelles formes d'externalités dans le marché, telles que l'apparition
de nouvelles technologies?!.

7. Dan L BURK, ~Transborder Intellectual Property lssues on the Blecuqnic
Frontiers. forthcoming in (1994) 5 Stanford Law & Policy Review, disponible
sur I'lnternet: hitpfwww nle-boc.ca/documentsfinfopolicopyright/dburk2.txt.

3 Kenneth J. ARROW, «Economic Welfare and the Allocation of Resources for
Invention«, dans D.M, LAMBERTON (dir.}, Economucs of Information and
Knowledge, Baltimare, Penguin Books, 1971, p. 141-159, a I p. 162 +To sum
up, we expect a free entreprise economy to underinvest in invention and
research (as compared with an ideal) because it is risky, be_cnun the product
can be appropriated only to 3 limited extent, and becsuse of increasing returns
in use. This underinvesiment will be greater for more basic research. Further,
to the extent that a firm succeeds in engrossing the economic value of its
inventive nctivity, thers will be an underutilization of that information as
compared with an ideal allocations, Thitse contestée par: Harold DEMSETZ,
Information and Efficieney: Another Viewpoints, dans D.M. LAMBERTON
(1971), p. 160-186, '

9. WernerZ. HIRSCH, Law and Economics - An Introductory Analysie, Now York,
Academic Pross, 1979, p. 11, Les externalités sont définies comme les bénéfices
ou les pertes que sublt une personne i la suite des activités d'une autre et dont
cette dernidre ne tient pas compte dans sa décizion de les entreprendre. On
donne souvent l'exemple de Ja pollution comme source d'egl.gmnhté négative
et celui des biens publics comme source d'externalité positive. Vour: Carl J.
DAHLMAN. «The Problem of Externality- (197%), reproduit dans 'l?yler
COWEN (dir.), The Theory of Market Failure - A Critical Examination, Fairfax
(VA), George Mason University Press, 1988, p, 209.234. .

10. Jack HIRSHLEIFER, Price Theory and Applications, 4° éd., Englewood Cliffs
(N.J.), Prentice Hall, 1988, p. 474, -

11. Richard P, ADELSTEIN et Steven I. PERETZ, «The Competition of Technalo-
giea in Markets for [deas: Copyright and Fair Use in Evolutionary Perapactives,
[1985) 5 Intern, Rev. of L. & Beon, 208-238, 213 oit les auteurs écrivent: vinsolar
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Far conséquent, 'attribution de droits mutuellement exclusifs
apparait comme le moyen le plus susceptible d'inciter les individus a
emplover les ressources efficacement, a la fois en réponse a la rareté
ol aux externalités du type des biens publics!2, En théorie, les droits
de propriété sont jugés efficaces 8'ils satisfont aux criteres d'exclu-
mvitd ot de transmissibilité!?, L'efTicacité des droits serait d’autant
plus grande que les coiits de transaction entre les agents sont nuls,
¢'eut-a-dire que le transfert, I'acquisition et la protection des droits se
renlisent sans frais™. Or, ces colts de transaction font partie in-
tegrante de la réalité, particulitrement dans le cas des biens intan-
mbles, De fagon générale, les coOts de transaction n'indiquent pas
tunt une défaillance du marché, mais bien une incitation pour les
indhividus a rechercher des moyvens de les réduire,

b} La propriété intellectuelle

Alors que l'innovation technologique forme une composante
vssentielle du développement économiquet®, la création d'oeuvres a

ns property righta can be understood a8 a means by which personal incentives
can be directod toward the reselution of externality relationships through
market exchange, the creation of new forms of property can be associated with
e emergence of new or different sourees of externality in the marketplace,
These novel external effects are themselves the result of changes in economic
vilues caused by shifting preferences or the continuing development of new
technalogies to which existing property rights are poorly attuned. The concept
ol property thus acquires an explicit functional dimension; the existence of
particular forms of property is rationalized by the role each plays in maintain-
g or extending the ability of the market order to direct resourees taward their
most valuable uses.

12, Harold DEMSETZ. «Toward a Theory of Property Righte. (1967) 57 Am. Econ,
Rew, 347-373, Voir: Michael LEHMANN, <The Theory of Property Rights and
the Protection of Intellectual Propertys, (1985) 16 [IC 525.540; et Apple
Computer Inc. c. Microsoft Corp., 24 US.P.Q. (2d) 1081 (Dist. Cr, N.D.
California) 1091, o0 le juge Walker déclare: «Copyright's purpose i to avercoms
the public goods extornality resulting from the non-excludahality of copier/free
ritdlers who do not pay the casts of creations. A confrario, voir: A. PLANT (1934),
p. 31

15 Yoram BARZEL, Ecoromic Aralysis of Property Rights, Cambridge, Cambridge
University Press, 1989, p_ 2; et Harold DEMSETZ, »The Exchange and Enforce-
ment of Property Rights« (1964}, dans T. COWEN (dir.) (1988), p, 127-1456,

14. Ronald H. COASE, <The Problem of Social Casts, (1960) & Journal of Law and
Economics 1.44, 15 o0 lauteur déclare: <t is always possible to modify by
transactions on the market the initial legal delimitation of rights. And, of
course, if such market transactions are costless, such a rearrangement of rights
will always take place if it wonld lead to an increase in the value of production..

15 L'économiste Joseph Schumpeter est I'un des premiers a avoir inclus I'innovis
tion technologique dans zon modele économique; voir: Joseph A SCHUMPE-
TER, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, Leipzig, Duncker & Humboldt,
1912 [traduction anglaise: The Theory of Economie Developmens, Cambradge
(Mass.), Redvers Opie, 1034),
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caractére artistique constitue une source majeure d'enrichissement
pour lensemble de la société, Les gouvernements justifient leur
intervention dans la promotion du progrés scientifique et de la créa-
tion artistique!®, par I'ampleur des bénéfices potentiels attendus de
la production de l'une ou l'autre de ces expressions intellectuelles. Ils
encouragent activement la recherche et le développement des tech-
nologies de pointe ainsi que la production d'eeuvres littéraires et
artistiques, en octroyant des subventions a la recherche et a la
création, en accordant des avantages fiscaux, de méme qu'en pré-
voyant un régime juridique approprié pour la protection intellectuelle
des nouvelles oeuvresti.

Les droits intellectuels sont nés du souct des gouvernements de
trouver l'équilibre entre deux politiques législatives d'égale impor-
tance, mais de portée contraire, En effet, ces droits visent d'une part
la promotion du progrés technologique et de la créativité artistique
et d'autre part, la sauvegarde de la libre circulation des idées®, Dans
la recherche de I'équilibre entre les intéréts des usagers et ceux des
inventeurs, les droits de propriété intellectuelle apparaissent comme
une solution au mangue d’exclusivité propre aux biens publics, en
imposant pour un temps déterminé des limites & 'emprunt des idées
des autres. Les droits de propriété intellectuelle sont donc congus de
maniére & encourager la eréation en donnant aux titulaires un moyen
de percevoir, & 'exclusion de tout autre, les gains produits par la
production de nouveaux biens!¥. Le droit de propriété intellectuelle
répondrait donc 4 linsuffisance des barriéres technologiques en ga-
rantissant au créateur une certaine exclusivité sur son produit.

Le droit de propriété se définit généralement comme le contrile
que peut exercer le titulaire sur la matiére qui en fait l'objet et par la
possibilité de décider de son utilisation. Mais l'exclusivité est une
question de degré®®, La notion de wpropriété-, la structure des dif-

16. Voir par exemple la Constitution américaine (U.S, CONST. art. 1, § 8, <l. 81 qui
donne au Congrée le pouvoir: “To promote the progress of sclence and useful
arts, by securing for limited times to authors and inventors the exclusive right
to their respective writings and discoveries..

17. Robert M. SHERWOOD, Intellectual Property and Economic Development,
Oxford, Westview Press, 1980, p. 71.

19, Rochelle COOPER DREYFUSS, «General Overview of the Intellectual Property
System-, dans Vivian WEIL et John W. SNAPPER (dir.), Owning Scientific and
Technical Information - Value and Ethical Isswes, New Brunswick (N.J.),
Rutgers University Press, 1989, p. 32,

19 Alden F. ABBOTT, «Developing a Framewark for Intellectual Property Protec
tion to Advance Innovation., dans F.W. RUSHING et C. GANZ BROWN (dir.)
(1990), p. 317.

20 Bjan MACKAAY, -Economic Incentives in Markets for Information and Inno-
vation«, (1990) 13 Horvard J.L. & Pub. Pol. 867-90%,
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ferents droits et le degré d'exclusivité garanti par chacun varient
¢normément en fonction du bien revendiqué et de 'objectif poursuivi
par linstitution:

The notion of property is further complicated by the variety of
very different sorts of things that we claim to own. We may own
a plot of land, or the trees on the land, or the fruit that we expect
the trees to bear, or access to the space above the land. We may
awn a corporation including all its real assets, or the name and
reputation of a corporation. We may own a book of poetry (that
is, the material item consisting of paper and ink), or the poems
included in the book and none of their particular inscriptions.
Obviously, these very different sorts of things are owned in very
different sorts of ways. A car owner decides who may move the
car and whether to destroy it in a steel compactor. A plot of land
can be neither moved nor destroyed, but the owner decides who
may occupy it. A poem can neither be moved nor destroyed nor
occupied, but the owner decides where it may be inscribed.
Dhi]ﬂ'erent sorts of things demand different notions of owner-
5 'p.'ll

Au méme titre que toute autre catégorie de droit de propriété,
les droits de propriété intellectuelle présentent des caractéristiques
bien particulieres, adaptées a4 la matiere qu'ils sont destinés a
protéger. On retrouve cependant en droit d'auteur, comme en droit
des brevets, les traits généraux des droits de propriété attribués sur
les biens tangibles, tels que le droit d'exclure les tiers, le droit de
déterminer les modalités dutilisation du bien et d'en recevoir les
fruits et les bénéfices, ainsi que le droit de transférer le bien suivant
iles modalités précises®2, Les caractéristiques des différents droits
intellectuels varient toutefois d'un extréme a 'autre, entre la rigidité
du brevet et la souplesse du droit dauteur®. Alors que le brevet
interdit tout type de reproduction par les tiers, le droit d’auteur donne
une protection simplement contre la copie: la reproduction indépen-
dante ou accidentelle d'une ocuvre protégée n'est pas matiére a
poursuites. Le droit d'auteur établit une distinction entre la repro-

21 Vivian WEIL et John W. SNAPPER (dir.), «Introductson«, dans Quwning Scien-
tific and Technical Information - Value and Ethical lzsies, New Brunswick
(N.J.), Rutgers University Press, 1989, p. 3 et 4.

22. Frank H. EASTERBROOK, «Intellectual Property Is Still Property., (1880) 13
Harvard J.L. & Pub. Pol. 108-118, 109; au sujet des prérogatives de In propriété
traditionnellement reconnue sur les biens tangibles, voir Henrl LEPAGE,
Pourguoi la propridté, Paris, Hachette, 1985, coll. Pluriel, p. 16.17

23, Jerome H. REICHMAN, <Logal Hybrids Between the Patent and Copyright

Paradigms., dans W.F. KORTHALS ALTES of al (19%2) p 426
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duction accidentelle et 'emprunt, fat-il involontaire: alors que I
premiére est le résultat d'efforts indépendants de toute utilisation
directe ou indirecte de I'oeuvre originale, le second constitue une
forme de resquillage qui doit étre condamnée®,

La différence de fonctionnement des régimes du brevet et du
droit d’auteur tient 4 I'étroite conception que les rédacteurs législatifs
ont toujours eue de l'objet utilitaire et de I'oeuvre d'art?. D_ans la
mesure o les inventions peuvent étre facilement décrites et Circons-
crites sur papier et qu'un registre composé de classes specifiques
d'inventions suffit pour en suivre la trace, le systéme du brevet peut
fonctionner efficacement sur la base d'un examen préalable par
autorité compétente de linvention d'un demandeur, Dans ce con-
texte, la reproduction indépendante peut étre évitée et dans le cas
contraire, constitue un acte répréhensible. En revanche, l'oeuvre
littéraire ou artistique est présumée impossible a décrire en mots de
fagon satisfaisante et I'expression d'une idée peut empr'untcr tant fle
configurations différentes qu'aucun registre ne pourrait rendre I'in-
formation clairement disponible. Par conséquent, les rares cas cons-
tatés de reproduction indépendante n'ont pas justifié jusqu'a mainte-
nant l'instauration d'un systéeme pour les prévenir,

Les notions de resquillage et de reproduction indépendante se
présentent anjourd’hui dans une perspective entiérement différente,
dans la mesure ou les nouvelles technologies mettent I’enseml{le du
aysteme a rude épreuve: la description écrite des innovations 1'nfor-
matiques se complique chaque jour davantage; la nature essentielle-
ment utilitaire des nouvelles technologies limite le nombre d'expres-
sions possibles pour les idées qui v sont a la base; et Ige cas de
reproduction indépendante, d'emprunt et de décompilation d.une
matiére protégée se multiplient au méme rythme que les enjeux
économiques augmentent. De plus, la rigueur des normes d’utiliza-
tion, d'emprunt et de décompilation pour la création d'oeuvres
dérivées ou compatibles entre elles varie d'une industrie a I'autre,
comme en témoignent les normes plus libérales en vigueur dans les
industries de l'informatique et des circuits intégrés®?,

24 William M. LANDES et Richard A. POSNER, -An Economic Analysis of
Copyright Laws, (19891 18 Journal of Legnl Studies 326-363, 347

J.H. REICHMAN, «Legal Hybrids« (1992), p. 327.

W.M. LANDES et R A, POSNER (1889), p. 345.

Pamels SAMUELSON, ~Creating a New Kind of Intellectual Property: Apply-
ing the Lessons of the Chip Law to Computer Programss, { 1985) 70 Minnesota
LR 471.531 496; voir aux Etats-Unis; Computer Associates International ¢
Alfas Inc., 22 U.S.P-Q. (2d) 1241 (2d Cir. 1992) 1267; Brown Bag Snﬁ.wan c
Symanter Corp., 960 F, 2d 1465 (9th Cir. 1992); Atar Games Corp, ¢. Nintendo
of Am., 975 F. 2d 832 (Fed. Cir. 1992}, et Apple Computer Ine. ¢. Microsoft Corp.
799 F. Supp. 1006 (N.D. Cal. 1892),

SEB
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La structure du droit de propriété qui est attribué sur une
matiere influence directement la nature des créations qui seront
produites. Un droit dont les critéres d’obtention sont peu rigoureux
olfrira généralement une protection relativement faible, mais pou-
vants'étendre sur une longue période de temps. Au contraire, un droit
qut est accordé suivant des conditions et des formalités strictes
jrarnntira une protection plus forte mais de courte durée. L'aménage-
ment particulier des prérogatives de chaque dreit poursuit des objec-
tifs hien précis: 'un encourage la production de créationg artistiques,
Lundis que 'autre incite 4 innover. Connaissant la nature ¢t la durée
des droits intellectuels disponibles, les créateurs développeront des
produits qui se conforment étroitement au niveau d'originalité ou
dlinventivité requis pour obtenir 'une ou l'autre des formes de pro-
tection, En d'autres termes, les investisseurs adapteront le type de
création a la forme de protection qui leur est offerte et qui leur
permetira de récupérer les cotits de production et de tirer des profits.
Il s'agit alors de savoir si cette protection est véritablement efficace
A Pégard de la technologie numérique, tant pour les créateurs que
pour les utilisateurs, et si par conséquent elle encourage effective-
ment la création et I'innovation dans ce domaine.

2. Les droits de propriété intellectuelle et la technologie
numérique

La propriété intellectuelle est généralement pergue comme un
outil capital pour le développement des veuvres multimédias et de la
technologie numérique. Pourtant, en raison de la nature révolution-
naire de ces oeuvres et des défis conceptuels posés par la technologie,
on en est venu a douter de la capacité des régimes juridiques existants
a protéger ces éléments de fagon adéquate. Par conséquent, de nom-
breux pays industrialisés ont jugé opportun de former des groupes de
travail dont I'objectif était d'étudier le cadre juridique entourant la
criéation et 'utilisation de l'autoroute électronique®¥. Les discusions

28, Voir: BANGEMANN Report, Eurape and the global information society, BEuro-
pean Commission, Brussels, May 26, 190 [ci-apris Rapport Bangemanni;
Bruce A, LEHMAN, White Paper - Intellectual Property and the National
Information Infrastructure, Report of the Working Group on [ntellectunl Prop-
erty Rights, Washington D.C., September 1995 [ci-apris Rapport Lehman;
COMITE CONSULTATIF SUR L'AUTOROUTE DE L'INFORMATION, Le
droit dauteur et lautoroute de Uinformation, Rapport final du Sous-comite sur
le droit d'auteur présidé par Claude Brunet, Ottawa, Mars 1995 |c-aprés
Rapport Brunet]; MINISTERE DE LA CULTURE ET DE LA FRANCOPHO-
NIE, Industries culturciles et noucelles technigues, Rapport de la Commission
présidée par Pierre Sirinelli, Pans, 1994 [ci-aprés Rapport Sinnelli), et
AGENCY FOR CULTURAL AFFAIRS, JAPAN, Study of Institutional Isswes
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de ces groupes de travail ont porté principalement sur des questions
liées A la protection du droit d’auteur et ont permis de formuler un
certain nombre de recommandations. Ces groupes ont de plus re-
connu que le développement futur de 'autoroute électronique dépen-
dra des innovations réalisées dans plusieurs secteurs technologiques,
particulierement dans les domaines des programmes d'ordinateur,
du matériel d'ordinateur et des télécommunications, Par conséquent,
on ne saurait sous-estimer I'importance de maintenir un systéme de
brevets efficace, qui encourage et protege l'innovation dans ces sec
teurs. En retour, l'impact le plus marquant attendu de Finstauration
de l'infrastructure de l'information sur le systeme des brevets devrait
#tre de donner accés 4 une quantité d'informations de qualité, servant
a déterminer la brevetabilité d'une invention ou a juger la validite
d'un brevet2?. En rappelant les principes généraux du droit d'auteur
et du brevet, nous dressons dans les pages qui suivent un portrait
critique des principales questions qui ont été abordées par ces groupes
consultatifs et de certaines autres qui auraient di I'étre.

a) Le droit d'auteur

Du seul fait de la eréation de son oeuvre, lauteur détient, en
vertu des conventions internationales et des lois internes de chaque
Etat, un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous.
Contrairement au brevet, le droit d’auteur jouit d'une reconnaissance
internationale au prix de simples formalités®. Le droit d'auteur
protége plusieurs catégories d'oeuvres littéraires, artistiques et scien-
tifiques, énumérées dans l'ensemble des instruments juridiques, aux-
quelles appartiennent notamment les oeuvres orales et écrites, les
ocuvres musicales, cinématographiques, photographiques et ar-
chitecturales, de méme que les oeuvres d'art appliqué et les compila-
tions?, Le droit d’auteur aceorde au créateur de toute oeuvre origi-

Regarding Multimedia, A Report on Discussions by the Working Group of the
Subcommittee on Multimedia Copyright Council, February 1895 [ci-aprés
Rapport japonais).

29 Rapport Lehiman, p. 162

40, En réalité, la Canvention de Berne n'exige aucune formalité pour la reconnais-
sance de Foeuvre au sein des Btats membres. [Convention de Berne pour lo
protection des oewvres littéraires ot artistigues, signée le 8 seplembre 1886 ot
révisée en dernsere date a Paris, le 24 juiliet 1971 {ci-apres Convention de
Bernel). Towtefois, In Convention universeile demande que Fauteur appose le
sigme © , suivi de son pom et de la date de la premiére publication [Corvention
wniverselle sur le droit d'autenr, signée & Genéve le 6 septembre 1952 ot révisde
a Paris le 24 juillet 1971, art, (1 (1) lci-apres Convention universellel).

31, Convention de Berne, art. 1°7; Convention universelle, art. 10 Lot n° 92-597 du
I juiller 1992 relative au Code dv la propriété intellectuelle, derniere modifi-
catson parIn Lo n® 94-361 du 10 may 1994, art. L, 112-2 [ci-aprés Code frongas
de la propriété intellectuelle]; Lot canndienne sur le droit dauteur, art. 3 US
Copyright Act, § 106; et Lot joponaise ser le drovt d'auteur, n® 48 de 1970, art,
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nale le droit exclugif de la produire, de la reproduire et de Vexécuter,
woans egard au moyen ou a la forme d'expression de I'oeuvre, Le droit
d'nutenr g'applique ainsi a l'expression d'une idée, et non a l'idée
vlle-miéme. Les idées a la base d'une oeuvre font partie du domaine
public et la création littéraire, musicale ou artistique n'est protégée
qu'nu moment ou elle est concrétisée sur un support matériel32.

1" Les oewvres multimédias

L'adaptation des principes du droit d'auteur 4 une matiére
sprefique comme les oeuvres multimédias touche plusieurs
¢léments: en premier lieu, il convient de déterminer quelle matiére
ot faire Vobjet de la protection, en vertu de quels critéres dorigi-
nalite et de fixation. En second lieu, les droits et les limites qui se
rattachent a la protection doivent étre définis de fagon précise. Il
st a ce point de fixer I'étendue des droits économiques, voisins et
moraux de l'auteur, de méme que les exceptions dont jouissent les
ntihsateurs. En troisieme lieu, on doit s'assurer que les recours civils
¢t criminels disponibles aux auteurs pour le respect de leurs droits
de propriété sont adéquats compte tenu de la technologie et de la
dimension internationale des communications. Enfin, comme un
droit de propriété n'est jugé efficace que 87l est exclusif et transmis-
sible, des modalités de transfert de propriété doivent étre établies ou,
a1 des relations contractuelles directes entre individus s’averent ir-
r(;alisubles. un systéme de gestion collective de droits doit étre mis en
place.

La qualification des ocuvres multimédias parmi 'une des
catégories d'oeuvres énoncées dans les instruments juridiques revét
une grande importance en droit d’auteur, dans la mesure o toutes
les catégories d'ocuvres ne jouissent pas nécessairement des mémes
droits ou d’'une protection de méme durée. Les délibérations des
groupes consultatifs ont permis de constater que, suivant le libellé
des définitions prévues dans leurs lois respectives, les oeuvres mul-
timédias se classeraient généralement dans 1'une ou l'autre de deux
catégories déja existantes dans la plupart des législations nationales:
d'une part dans la catégorie des oeuvres «cinématographiquese ou

32 Voir: Convention de Berne, arl. 2121: «Est toutefois réservée nux legislations des
pays de I'Union Ja faculté de prescrive que les oeuvres littéraires ot artistiques
ou bien V'une ou plusieurs catégories d'entre elles ne sont pas protégies tant
qu'elles n'ont pas été fixées sur un support matériels; US Copyright Act.
§ 102(bx «In no case does copyright protection for an ariginal wark of author-
ship extend to any idea, procedure, process, system, methotd of operation,
concept, principle, or discovery, regardlesa of the form in which it iz deseribed,
explained, illustrated, or embodied in such works,
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«audiovisuelles«, et d'autre part, dans celle des «compilations- ou
socuvres collectivess,

Face aux doutes qui subsistent au sujet du rattachement des
oeuvres multimédias a 'une ou l'autre des définitions existantes, le
groupe japonais a soumis deux propositions paralleles: Ia premiére
serait de restreindre I'étendue de la définition d'woeuvre cinéma-
tographique~ tout en créant une catégorie distincte pour les oeuvres
«audiovisuellese; la seconde consisterait a ¢liminer complétement la
définition d'woeuvre cinématographiques tout en prévoyant une
catégorie plus large d’-oeuvres audiovisuellese qui engloberait un
plus grand éventail d'oeuyres™, En revanche, parce que la numérisa-
tion des oeuvres rend maintenant la présence de multiples définitions
inutile et difficilement applicable, le groupe américain a quant a lw
émis Phypothése que ces catégories puissent un jour étre enticrement
éliminées®. La qualification des oeuvres multimédias en France
savére plus complexe, dans la mesure ou la définition d-ocuvre
collective« proposée dans le Projet de Directive européenne concernant
la protection juridique des bases de données™ pourrait se heurter a la
définition d»oeuvre audiovisuelles prévue dans le Code de la propriété
intellectuelle’. Autrement dit, les oeuvres multimédias seraient
susceptibles de bénéficier en France d'une double protection, en vertu
de régimes juridiques pas nécessairement compatibles. En effet, les
criteres d'originalité des deux instruments différent, tout comme les
principes de titularité des droits et les exceptions aux droits patrimo-
niaux7,

Aprés analyse, le comité consultatif canadien en ¢st venu a Ia
conclusion qu'aucune medification législative ne devait étre apportée
aux définitions existantes, estimant que ces oeuvres ne cessent pas
détre des créations littéraires, artistiques ou musicales du seul fait
qu'elles ont été transposées sur support numérique et qu'elles peu-
vent tout aussi bien entrer dans la catégorie des compilations, Or, en

3. Rapport japonais, p. 63.

3d4. Rapport Lohman, p. 45, oi l'on peut lire: The somewhat strained analysis
needed to find a category for multimedia works and the increasing "eross-breed-
ing” of types of works demonstrate that eategarization may na langer be useful
or necessary. While the Working Group does not recommend at this time the
consolidation or elimination of categories (and harmenization of the differing
application of rights and limitations on those rights), it k& likely that such
consolidation or elimination will be appropriate in the futures.

35. Proposition de directive du Consedl corcernant la protection Juridique des bases
de données, COM{92) 24 final - SYN 393, No, C 156/4 du 23 juin 1962

36. Code de la propridté intellectuelle, art. L. 112-2.

37. Rapport Sirinelli, p. 78,

38, Rapport Brunet, p. 9.
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vertu de l'article 2.1 de la Loi canadienne sur le droit d'auteur, +la
compilation d'oeuvres de catégories diverses est réputée constituer
une compilation représentant la partie la plus importantes, Dans le
cas d'une encyclopédie présentée sous forme numérique, qui rassem-
l.-lv' notamment des textes, des extraits musicaux et des photogra-
phies, comment détermine-t-on la partie la plus importante de Voeu-
vre? Lorsque I'ensemble des composantes de 'encyelopédie se résume
i une série de nombres binaires, doit-on mesurer la partie dominante
vn fonction de P'espace de mémoire requis pour la sauvegarder?
Sachant que les images et les sons exigent un espace de mémoire
nettement supérieur & celui qui est nécessaire pour stocker un texte,
«!mt-on considérer que les photographies et les extraits musicaux
forment la partie la plus importante d'une encyclopédie numériqueds?

o t'\ppanemment. I'application aux ceuvres multimédias du critére
d or.lgmalité ne semble pas soulever suffisamment de probleme pour
avoir suscité l'intérét des groupes de travail. Or, l'exigence d'origi-
nnhté‘constitue un facteur important dans l'orientation de I'activité
eréatrice. En effet, on distingue les éléments protégeables d'une
ovuvre de' ceux qui font partie du domaine public suivant le critére
donginalité: un auteur qui désire obtenir une protection sur son
ovuvre devra investir davantage si le critére est interprété de fagon
rigoureuse. Le critére d'originalité n'est cependant pas appliqué
umforngément a travers le monde, ni méme a l'égard des différentes
catégories d'oeuvres. On requiert souvent des compilations ou des
banques de données un degré d'originalité moindre que pour les
oeuvres littéraires, musicales on cinématographiques®. D'on la
nécessité de clarifier, sur le plan international d'une part, la catégorie
clfms laquelle devraient étre classées les oeuvres multimédias et,
(F'autre part, le niveau d'originalité requis pour I'attribution d'un droit
d'auteur. A défaut d'une telle précision, on risque d’nccorder une
protection sur des éléments qui auraient davantage di faire partie
du domaine publict!. La conséquence pourrait en étre ficheuse pour

a9, Rappe.lonl poar les fins de a discussion, qu'en vertu de Uarticle 10 do 1n Lot
canadienne sur le droit d'auteur, les photographies bénéficient d'une protection
plus courte, soit de cinquants ans A partir de Jeur confection,

40, Aux Etats-Unis, cette situation a 616 corrigée par I'arrét Feist Publications Ine
c. Rural Te{ephcme Service Co. 1B U.SP.Q. (2d) 1276 (U8, Sup. Ct., 19811
l.zBSI, relatif a la protection de compilations de données factuellos par le droit
d'auteur. La Cour supréme américaine a rappelé que loriginalité demeure lo
c'r.ltoro fondamental de la protection du drit d'auteur el qu'on ne saurait
:n:t;::::r. des eléments non protégeables, sur la seule base d'une récompense

4L Voir par exemple, 'arrét améncnin West Publishing Co ¢ Mead Duta (7
2d 1218 (Bth Cir, 1986), cert. denied 478 US 1070 (1887)), dans lequel la ?.‘z:r
supréme des Etats-Unis a reconnu 4 1a compagnie West Publishing un drait
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la création future, puisqu'un systeme juridi_que ir_xcertain ou un droit
trop facile & obtenir enlevent toute motivation & innover.

Les groupes consultatifs s'entendent pour accorder aux oguvres
multimédias les droits exclusifs habituellement reconnus aux autres
types d'oeuvres, incluant le droit de reproductioq. de cox’nmumc;ahon
au public par télécommunication, de représentation et.d exécut.non en
public, de publication, d’exposition en public, de location et d\m;?or-
tation. Evidemment, ces droits doivent étre adaptés aux particu-
larités de I'autoroute électronique, de maniére a englober les trans-
missions électroniques dans les notions de reproductior_a, de publica-
tion et d'importation. Suivant le méme principe, le drox.t de commu-
nication au public par télécommunication, énoncé & I'article 3( l)fﬂ de
la Loi canadienne sur le droit d'auteur, comprendrait, de lavig du
groupe de travail, les communications faites sur demande et
séparément & des usagers individuelsiZ, On recommande de plus de
maintenir les droits moraux des auteurs sur leurs oeuvres, .d_e
maniére a leur donner un moyen supplémentaire de contréler I'utili-
sation qui est en faite sur I'autoroute de l'information.

L'imposition de restrictions aux droits exclusifs de l'auteur sur
son oeuvre multimédia, consenties en faveur des usagers, souléve une
certaine controverse dans le contexte spécifique de I'autoroute élec-
tronique. Parmi les exceptions envisagées, se trouvent 9ellea portant
sur la «consultation» d'oeuvres sur 'autoroute électronique et sur le
principe d'utilisation équitable. Les exceptions de «consultations et
d'utilisation équitable zont étroitement liées et se rapportent essen-
tiellement au droit de reproduction de l'ocuvre: lorsqu’un usager
.consulte« une ceuvre d'un ordinateur a I'autre dans le but de déter-
miner gl désire Iutiliser ou non, enfreint-il le droit d’auteur du
titulaire? De l'avis du groupe canadien:

la consultation d'une oeuvre sur l'autoroute électronique sup-
pose la copie de cette oeuvre; pour la consulter, en e‘ffe':. il faut
d'abord y avoir acces. Le Sous-comité estime que Ie‘fsntd accé’der
& une ceuvre équivaut a la reproduire, méme si c'est i titre
temporaire ou passager. L'action de parcourir une oeuvre, ou

d'nuteur sur la numérotation des pages des arréts de Ia Cour supréme, de L
Cour fidérale ot des Cours de circuit, lui accordant pour ainsi dire un monopole
gur la publication des rapparts judiciaires aux Etats-Unis. -
42, Rapport Brunet, p. 14; Rapport Lehman, p. 213, ob il est écrit: “The Working
Group recommends that the Copyright Act be amended to recognize pm. copies
or phonorecords of works can be disteibuted to the public by tr_nnnn‘nslon. and
that such transmissions fall within the exclusive distribution right of the

copyright owners.
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une partie importante de celle-ci, devrait donc étre assujettie au
droit de reproduction. 43

L. groupe canadien a estimé que la technologie permet déja aux
btulaires de droit d'auteur de décider s'ils autorisent ou non la
reproduction d'une oeuvre transmise par voie ¢lectronique, notam-
ment. pour des fins de consultation, en fournissant les moyens de
limiter I'aceés aux oeuvres et de déterminer les modalités suivant
lesquelles la consultation pourra étre effectuée. Dans cette optique,
I'vxeoption d'utilisation équitable ne serait utile qu'en de rares occa-
sons. Aux Etats-Unis, ol exception de l'utilisation équitable a
souvent été invoquée en défense dans des causes portant sur la
reproduction de programmes d’ordinateur, le rapport Lehman con-
sncre le role des tribunaux dans Pévaluation de ce qui constitue dans
los fts une utilisation équitable et ne suggére de modification au
principe d'utilisation équitable qu'en relation avec les bibliothéques
ot les services d'archives.

Dans la mesure ol les communications par réseau électronique
transcendent les frontiéres politiques, un créateur résidant dans un
premier Ftat est dégormais capable de créer une oeuvre protégeable
dans un second, puis de la publier dans un treisieme (ou plus),
[ hypothése voulant qu'un créateur se trouve nécessairement au
méme endroit que son oeuvre ne tient plus et laisse un certain dogré
dincertitude quant au statut de l'oeuvreds. La situation se complique
vneore davantage dans le cas de créations communes a distance. Les
critéres de rattachement traditionnels pour P'attribution d'un droit
d'auteur, qui sont ceux de la nationalité du créateur, du lieu de
publication de l'oeuvre ou de son pays dorigine, perdent de leur
pertinence dans le contexte de 'autoroute électroniques, Qu'arrive-
tal lorsqu'une personne regoit la copie numérique d'une oeuvre dans
son ordinateur et la retransmet, par la voie électronique, simul-
tanement a plusieurs amis a travers le monde? Dans quel Etat doit-on
constater la violation des droits sur une ocuvre numérique protégée
voyageant sur I'lnternet? La violation a-t-elle lieu dans I'Etat oi se

13 Rapport Brunet, p. 15; Rapport Lehiman, p, 64: «For example, when a computer
nser accezaes & document resident on another computer, the image on the user’s
screen exists - under contemporary technology - only by virtue of the copy that
18 reproduced 1n the user's computer memory. It has Joog been clear under U.S.
law that the placement of copyrighted material into a computer’s memary is &
reproduction of that materials temphase du groupe de travail),

44. Rapport Lehman, p. 73 et 5,

45 Dan L. BURK, «Transborder Intellectual Property [ssues on the Electronic
Frontiers, (1984) 6 Stanford Law & Policy Review, disponible sur I'Internet:
httpsfwww.nle-bac.ca'decuments/infopolfcopyrightdburk2 txt.

46 Rapport Sirinelli, p. 64,
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trouve 'oeuvre originale? Dans ceux ou g trouvent les reproductions?
Dans celui ol se trouve la personne qui transmet 'oeuvre aux a_utres?
Ou encore dans celui ol 2e trouve I'auteur? Quelle loi s"applique-t-
elled??

L'attitude des groupes consultatifs quant & l'importance 'de
mettre en place un régime international harmonisé pour la protection
des ceuvres multimédias, afin justement d'éviter ce genre de situa-
tion, laisse pour le moins perplexe®. Seul le Rapport Lghman place
le développement et la protection des oeuvre multimédias dans une
véritable perspective internationale:

As we move toward a world where distemination of entertain-
ment and information products through on-demand _delivery
services operating through interactive digital information com-
munications networks is the norm, it may be necessary to
harmonize levels of protection under disparate systems of copy-
right, authors’ rights and neighboring rights, and consideration
should be given to ways to bridge the gaps among these sys-
tems. 1?

Le respect des droits des créateurs passe, pour lgs groupes
consultatifs, par 'accroissement des recours «:ivx!s et criminels, de
méme que par le développement de la technologies, Le but_de oes
recommandations est d'une part, de criminaliser les actes d'altération
et de contournement des mesures de protection de toutes sortes, telles
que le cryptage ou les procédés anticopies, et d'autre part, d'encou-

n BARLOW, «Selling Wine Without Bottles - The Economy of Mind

64 ;':h tlr:nglobnl Nets, tlrégde Wired (1994) disponible sur I'Internet
Ihup:llwww.eﬂ’.org}bubllnullectual_propertyfndea-ecoqomy.nrtxl;l. «In Cy-
berspace, there are notonly ne national or local boundaries to contain the scene
of a crime and determine the methad of its prosecution, there are no flear
cultural agroements on what a crime might be. Unresolved and buu: differ-
ences between European and Asian eultural assumptions about mujllodunl
property can only be exacerbated in a region where many trangactions are
taking place in both hemispheres and yet, somehow, in neithers.

4B. Voir par exemple le Rapport Brunet, p. 50: «Les développements interna-
tionaux en matiére de droit d'auteur sont encore au stade pnéllmlmue._ au
moment oi les Etats-Unis, 1o Japon et d'autres pays se trouvent confrontés &
la nécessité de mettre & jour leur législation sous la poussée des chungements
apportés par I'autoroute de I'information. En I'sbeence d'un consensus interna-
tional clair sur les mesures & prendre, il serait prématuré pour_lc Cnun_da de
considérer I'sharmonisation> de ses lois comme une fin en soi. En fait, les
golutions proposées par Jo Canada pourraient méme servir de modéles nux
autres pnl):!;. i

3 ort man, p. K i )

;z. :::on Brunet, p?Gs et 64; Rapport Lehman, p. 228 et s.; Rapport japonais,

p. 3T ets
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rager linnovation technologique de maniére a ce que les auteurs
puissent mieux contréler l'utilisation qui est faite de leurs oeuvres.
D plus, lorsque les eréateurs ne peuvent exercer un contrale réel sur
'utilisation qui est faite de leur oeuvre ou encore lorsque le nombre
Jdusagers potentiels est trop élevé pour permettre aux créateurs de
conclure des contrats d'utilisation avec chacun d'entre eux, la solution
consiste 4 recourir A des aystémes de gestion collective de droits
dauteur. Un tel systéme vise a réduire les cotits de transaction entre
apents, en donnant aux usagers une information pertinente sur les
ocuvres protégées, et de faciliter Padministration des redevances
dues aux créateurs pour l'utilisation de leurs oeuvres.

Certaings groupes consultatifs ont également déploré ie fait qu'il
n'existe aucun moyen de retracer I'auteur d'une oeuvre multimédia,
lis ayanta droit, les usagers antorisés, ete 51, Par conséquent, ces
proupes ont proposé a juste titre la création de centres d'identification
volontaire des droits. L'enregistrement s'effectuerait sur une base
volontaire, puisque I'assujettissement dun droit sur les oeuvres mul-
timédiag a une procédure obligatoire serait contraire 4 la Convention
e Berne52. Ces centres d’identification couvriraient a la fois les
ocuvres multimédias créées entiérement a partir de nouveau
materiel et les oeuvres multimédias créées a partir d'oeuvres existan-
tes®. A 'heure actuelle, aucun régime de gestion collective ne s'oc-
cupe de la perception et de la distribution des redevances dues pour
I'utilisation d'oeuvres multimédias®™, Seul le Copyright Clearance
Conter américain, qui gére les droits de reproduction d'oeuvres im-
primées, offre un service sur le World Wide Web. Les usagers peuvent
obtenir les droits de reproduction par voie électronique et choisir de

paver les redevances soit par carte de crédit ou sur réception de la
facturess.

51 Rapport Brunet, p. 40; Rapport Sirinelli, p. 69, voir aussi: MULTIMEDIA
COMMITTEE OF THE INSTITUTE OF INTELLECTUAL PROPERTY. JA-
PAN, Exposurc 94, February 1994, p. 19,

L2 Article 5(2): +La jouissance et exerciee de ces droits pe sont subordonnés
nucune formalité ».

53, Voir: Carolina SAEZ, «Enforcing Copyrights in the Age of Multimedias, (1995)
21 Rutgers Computer & Technology L.J. 351-393, 390, et Fran SMALLSON,
«Soliciting From a Spectrum of Sources-, dispanible sur 'laternet
httpJiwww portal.com/recorderfsmallson html, ot Pauteure écrit: «Repackag-
ing existing works for multimedia requires a “tithe search” for ownership righta,
complicated by the complex relationships within collaborative efforts like
music and moviess.

4. Fred GREGURAS, Michael R. EGGER et Sandy J. WONG, <Multimedia Con-
tent and the Super Highway: Rapid Acceleration or Foot on the Brake?
disponible sur 'Internet: fp.efforgpubCAFiaw multimedin copyright.

58, Chronicle of Higher Bducation, du 21 avril 1995, p. A-32. L'adresse du Copy-
right Clearance Center est |a suivante; httpwww.directory neteopynght
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2° La technologie numérigue

Les oeuvres multimédias se distinguent de la technologie
numérique proprement dite par leurs caractéristiques prédominan-
tes et par leurs fonctions respectives. Si les ocuvres multimédias
peuvent exister de fagon autonome sur support analogique, tel n'est
pas le cas des logiciels et autres éléments informatiques. Quoi qu'en
pensent certains auteurs, la situation juridique entourant la protec-
tion des programmes d'ordinateur est loin d'étre entiérement réglée
et pose encore de sévieux problémes  la communauté juridique, qu'il
s'agisse de 'application des principes du droit d'auteur ou de ceux du
brevet. La nature méme du logiciel informatique défie tout rattache-
ment conceptuel aux cadres établis par les systémes traditionnels de
propriété intellectuelle. Pris de fagon isolée, un programme d'ordi-
nateur peut étre considéré comme un écrit ou un ensemble diddes,
mais lorsque utilisé conjointement avec le matériel physique de
T'ordinateur, il peut étre considéré comme un procédé ou un appareil.

Les programmes d'ordinateur sont protéges par le droit d’auteur
depuis que le Congrés américain a modifié le Copyright Act en 1980,
afin dinclure expressément ce type de création dans la définition
d'peuvre littérairecs. Peu de temps aprés, les législatures de Ven-
semble des Etats producteurs ou importateurs de biens informatiques
ont da suivre l'exemple américain®’. Pourtant les difficultés d'appli-
cation du droit d’auteur & cctte matiére n'ont pas digparu, comme en
témoigne ce commentaire formulé par un juge américain:

However, computer programs are, in essence, utilitarian arti-
cles — articles that accomplish tasks. As such, they contain many
logical, structural, and visual display elements that are dictated
by the function to be performed, by considerations of efficiency,
or by external factors such as compatibility requirements and

56, Pab. L No 96-617, 94 Stat. 3007 (1980) (codifié a 17 US.C §§ 101, 117 (1582)),
Cette modification législative fut apportée suite a la remise du rapport finalde
la National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works
(CONTU [Final Report 3-8 (1979)] dont le mandat ne touchait a In protection
des programmes dordinateur que de maniere incidente. Le rapport final
recommanda lextension du droit d'auteur nux logicinls, malgrd Ia dissidence
do deux commissnires et les doutes zérieux d'un troisieme, Pour lhigtorique
Legislatif, voir: Pamela SAMUELSON, JCONTU Revisited: the Cage agninst
Copyright Protection for Computer Programs (n Machine-Readable Forme,
(1684) 1984 Duke L.J. 663-769.

57. En Allemagne: Erstes Gesetz 2ur Anderung des Urheberrochtsgesetzes, du 24
juin 1985, BGBL 1. 8. 1137; au Japon: Lai sur Ia protection des logiciels, n® 62
du 14 juin 1985; en France: Code frangais de la propricté intellectuelle, art, L
112-2, par. 13; au Canada: Loi modifiant la Loi surle droit d'auteur ef apportant
des modifications connexes et corrélatives, L.C. 1988, c, 15,
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industry demands. In some circumstances, even the exact set of

cnmmands: used by the programmer is deemed functional rather

than creative for purposes of copyright |...] Because of the hybrid

nature of computer programs, there ig no settled standard for

:gcnt'r,fvmg whqt vx:‘ pmtec;'ed expression and what is unprotected
ea in a case involving the alleged infringem ]

tn computer software ™ (nos itafi’ques)frmge g

Ainsi, on conteste encore I'application du droit d'auteur a une
maticre de nature éminemment fonctionnelle, considérant qu'elle
devrait plutt faire Tobjet d'un droit de propriété industrielle, La
.Iml_.mct.mn entre I'idée et son expression pose encore de sériel'.xses
difficultés d'interprétation en matiére dlinformatique, car il devient
de plus en plus évident que la conception d'un programme d'ordi-
niteur efficace ne peut emprunter qu'un nombre réduit d'expres-
mions™. L'évaluation de ce qui constitue une matiére protégeable en
vertu des !ois sur le droit d'auteur demeure la principale préoccupa-
tion dea_ tribunaux américains. De cette analyse découlent en effet los
conclusions des tribunaux dans les nombreux litiges intentés pour
vontrefagon,

A cet égard, la jurisprudence américaine a connu des dévelop-
pements intéressants au cours de derniéres années, en ce qui a trait
nux limites de la protection du droit d'auteur pour les programmes
dordinateur®. Appelée a examiner la protection accordée aux
clements non éerits des logiciels, la Cour d'appel du Second circuit a
c-lnbf»ré un test en trois temps (abstraction - filtrage - comparaison)
desling a démontrer la «similarité substantielle. de deux logiciels. En
dml.mg\.la.t.lt. tout d'abord les éléments protégeables de ceux qui sont
libres d ut,hsation générale, les éléments protégés de chaque logiciel
sont ensuite comparés entre eux, afin de déterminer s'il existe une
-similarité substanticlles qui puisse mener a une condamnation pour
contrefagonSt. L'arrét Computer Associates c. Altai a été largement

08 Sega Entreprises Ltd. c. Accolade, 977 F. 2d 1510 (9th Cir. 1992) 1524; voi
Richard H. STERN, «Is the Centre Beginning to Hold in US So yright
Law?., (1993) 15 E.1P.R, 3941, 40. " " T

0% Computer Associates c. Altai Inc., 23 U.S.P.Q (2d) 1241 (2ad Cir. 1992)

_ : ,20US.P.Q . 1254:
“While, hypothcueally. there might be a myriad of ways in which a programmer
may effectuate certain functions within a program, - ie.. express the iden
'Mc‘:ld in & given subroutine - efficiency concerns may o narrow the
5::;”0 ;2?;‘:1' choice as to make only one or two forms of expression

W Computer Associates International Inc. c. Altai Ine., 23 1.8 P.Q 12d) 1241
Cir. 1992) [ci-aprés Computer Associates]; et Brown Bag Softw :

 Corp., 22 U.S.P.Q. (2d) 1428 (9th Cir. 1992), 5B SRR T

61 Computer Aaeoaa{n. 23 U.S P.Q. (2d) 1241 (2nd Cir. 1952) 1253
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suivi aux Etats-Unis, de méme qu'au Canada, En effet dans T'arrét
Delrina Corp. ¢. Triolet Systems Ine,5, la Cour de 'Ontario souligne
l'importance de dégager les éléments protégeables des éléments ap-
nant au domaine public, avant de décider 57l y a eu contrefagon.

cette fin, la Cour déclare:

Whether a Canadian court should adopt the abstraction-filtra-
tion-comparison methed in deciding an action for copyright
infringement or some other similar method, it seems clear that
before a computer program or some part of it can be held to be
copyrightable, some method must be found to wc"od out or
remove from copyright protection those portions which, for the
various reasons already mentioned, cannot be protected by
copyright, After the portions that are not copyrightable have
been filtered out, there may or may not be any kernels or golden
nuggets left to which copyright can attach.®

La difficulté de circonscrire les droits de chacun sur son logiciel
conduit & d’innombrables poursuites en contrefagon, au cours
desquelles la preuve ne peut souvent étre faite que par t»én'mms
experts. Les coOts engendrés lors de ces poursuites et'l incertitude
juridique qui existe quant a l'étendue de la protection du droit
d’auteur entrainent des pertes économiques importantes dans le
secteur de Vinformatique. Une derniére critique formulée contre la
protection des logiciels par le droit d'auteur a trait a la durée de
protection accordée qui est égale a celle de toute oeuvre protégée par
le droit d'auteur, c'est-a-dire la vie de 'auteur plus cinquante ans
aprés sa mort. Une protection d'une telle longueur fait fi de la réahité,
alors que la durée de vie commerciale moyenne d'un programme
réalisé pour un ordinateur personnel s'échelonne entre 1 et 4 ans et
que celle d’un programme congu pour un systeme informatique plus
important se limite a 10 ans®4.

Les modifications qu'ont fait subir les législatures au @me du
droit d'auteur en vue de I'appliquer aux logiciels informa.thu.es ant
suscité de séveres commentaires®S, L'adoption de la Directive du

62 11993) 47 C.PR.(3d) 1. _

63. Delrina Corp. c. Triolet Systems Inc., (1993) 47 C.P.R (3d) ), 37.

64 Ashok BHOJWANI, ~The Software Paradigm and the Laws of Intellectual
Property, dans WIPO, Worldwide Forum ;n the ln;;smtl of Emerging Technolo-

ies on the Law of Intellectual Property (19831, p. 75.

65. S::Dﬂl B. GAMBE{BLL. Gary W. HAMILTON et Jeffrey C. HQOP. “Whelan and
Altai: Protecting Software By Abusing “Idea” and "Expression’, (1994) 11 n*
7 The Computer Lawyer 922, 19 ol les auteurs écrivent: «Perhape a new form
of protection is necessary which recognizes that computer aoﬂwal_'a should be
protected, but without torturing the idealexpression dlclpotmpy. ml!:out deny-
ing its functional nature, and without giving it everlasting lifes, voir P, Bernt
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Consed vuropéen du 14 mai 1991 concernant la protection juridique
den programmes d'ordinateur® a consacré, aux veux de certains,
lvxistence d’'un régime spécifique au logiciel, Cette directive intro-
duit notamment la notion d'utilisation pour fins d'interopérabilité
entre systemes; elle réduit 'exigence d'originalité et diminue 'impor-
tunce des droits moraux de 'auteur, dans la mesure oi I'acquéreur
legitime peut apporter les adaptations et changements nécessaires
nu bon fonetionnement du programme. Pour plusieurs, il ne £agit
plus du droit d’auteur traditionnel, mais bien d'un droit spécifique
aux logiciels, distinet de celui qui devrait s'appliquer aux oeuvres
multimédias:

Une chose est sdre. Le fait que leg produits multimédias soient
sur support numérigue ne doit en rien entrainer I'application du
régime spécial des logiciels. Méme s'il sagit d'une composante
importante du produit, la part logicielle ne peut permettre
d'occulter la nature des autres éléments. On retrouve 14 le débat
traditionnel a certaines créations informatiques complexes
comme les systémes experts ou les jeux vidéo, 1 parait claire-
ment tranché tant en doctrine qu'en jurisprudence: le droit
speicial est applicable a la partie programme, le droit commun
du droit d’auteur, au reste 64

Compte tenu de ce qui préctde, il est pour le moins déconcertant
de constater que la communauté internationale a consenti, dans le
cadre de I'Accord du GATT, & inclure expressément et de fagon
definitive, les programmes d'ordinateur dans |'une des catégories
('veuvre protégeable par le droit d’auteur®. Pourtant, si la commu-
nouté juridique ne reconnait pas le caractére spécial des normes

HUGENHOLTZ, «Convergence and Divergence in Intellectual Property Law;
The Case of the Software Directives, dans W F KORTHALS ALTES et al. (dir.)
(1992), p. 319-323; et Friedrich-Karl BEIER, «The Puture of [ntellectual
Property in Evropes, (1891) 22 [JC 157-177.

66. JO.CE. n* L 122/42, du 17 mai 1991 [ci-apres Directioe sur la protection des
programmes d'ordinateur].

47 Karl Egbert WENZEL, +Problematik des Schutzes von Computer-Program-
mens, GRUR 1991, 1056-110, 110: «[traduction]| 81 d-propos que soit la recom.
mandation en la matiére, elle démontre clairement que, suivant la Proposition
de Directive, il ne s'agit pas d'un droit d'auteur au sens teaditionnel, mais plutot
d'un droit spécial, ¢'est-d-dire d'un droit veisin, donc d'un droit d'exécution,
L'affirmation contraire est une pure fiction. Ceci eat également confirmé par
I'opinion devenue courante depuis, voulant que 1a protection et ses limites
demandent une réglementation originale pour étre développees de maniore
raisonnables.

68, Rapport Sirinellt, p. 77.

69. Andrew CHRISTIE, «Designing Appropriate Protection for Computer Pro-
grams., (1894) 11 EJ P.R. 486.493.
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élaborées pour la protection des innovations informatiques, le
systéme du droit d’auteur risque de se voir dénaturer encore davan-
tage lorsqu'on voudra assurer une protection aux systemes experts,
aux créations assistées par ordinateur ou 4 tout autre développement
technologique futur, mais de nature résolument utilitaire™.

b) Le brevet

De fagon générale, on accorde un brevet sur toute invention qui
remplit les critéres de nouveauté, de non-évidence et d'application
industrielle?!. Le brevet garantit 4 I'inventeur le droit d'exclure toute
autre personne de la production, de I'exploitation et de la distribution
de Vinvention protégée. La protection est d'une durée de vingt ans a
compter de la date du dépit de la demande™. Une invention est
considérée nouvelle si elle n'est pas comprise dans l'état de la tech-
nique; autrement dit, une invention est nouvelle si lobjet de la
demande n’a pas ¢té rendu public, de quelque maniére que ce s0it,
avant la date du dépdt™. L'étendue de la protection du brevet dépend
des revendications comprises dans le mémoire descriptif accompa-
gnant la demande. Celles-ci consistent en la description technique du
procédé, de la machine, de la méthode ou de la matiére faisant l'objet
de la demande. Un brevet est délivré uniquement a la condition que
le mémoire descriptif de linvention expose son objet, ses éléments

70. Voir WIPO, Worldwide Symposium on the Intellectual Property Aspects of
Artificiol Intelligence, Stanford University, WIPO, 1981,

71, Convention sur la délivrance de brevets européens, du b octobre 1973, reproduit
dans (1974) 13 | L. M. 270-351 {ci-apres Convention sur le brevet europden], art
52 +Los brevets européens sont délivrés pour les inventions nouvelles im-
pliquant une activité inventive et gusceptibles d'application industrielles; Lot
sur les brevets, L.RC. (1985), ¢. P-4, art. 2 lci-aprés Lot canadienne sur les
hrevets], définition de l'invention: «Toute réalisation, tout procédé, toute ma-
chine, fabrication ou composition de matieres, ainsi que tout perfectionnement
de I'un d'eux, présentant le caractere de la nouveaute et de l'utilités; Patents
Act, 36 U.8.C. $101 [ei-apres US Patents Act]: «Whoever invents or discovers
any new and useful process, machine, manufacture, or compaosition of matter,
or any new and useful improvement thersof, may obtain a patent therefor,
subject to the conditicns and requirements of this titles

72. Loi canadienne sur les brevets, art. 44; Convention sur le breve! curopéeh, art.
63; Loi n* 68-1 du 2 janvier 1968, telle que modifide, sur los brevets d'invention
(J.0. du 3 janvier 1968), art. 3 [codifiée aux art. L. 611-1 & 615-22 du Code
frangais de la propriété intellectuelle); Loi japonaise sue le¢ brevets, N° 121 du
13 avril 1958, modifiée en dernier lieu par la Loi N* 27 de 1987 |ci-aprés Lo
j ise sur los brevetsl; US Potents Act, § 154, tel que modifié par P.L.
103-465, adoptée le 8 décembre 1994 mettant en ocuvre I'Accord du GATT.

73. Délai d'un an aprés 1a divolgation: Loi canadienne sur fe brevet, art. 282t US
Patents Act, § 102. Délai de 6 mois aprés |a divulgation: Lot faponaise sur les
brevets, art, 29; Convention sur le brevet enropéen, art. 55 Code frangais de la
propriété intellectuelle, art. L. 611-13,
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nn.m(il,ntifs et ses effets de manit¢re assez compléte et précise pour
(quine personne moyenne oeuvrant dans le métier dont reléve cette
invention puisse l'exécuter facilement?,

Un brevet porte soit sur un nouveau produit, sur un nouveau
procedé on encore sur une nouvelle utilisation d’'un produit ou d'un
procedé connus. Le principe général de la protection du brevet admet
toutefois des exceptions importantes pour les nouvelles technologies,
qur different d'un pays a l'autre. Ces matiéres font alors partie du
domamne public. En vertu de la Convention sur le brevet européen, ne
ront notamment pas considérés brevetables les découvertes, les
theones scientifiques et les méthodes mathématiques, de méme que
les programmes d'ordinateur?, Tandis que la loi canadienne n'exclut.
de fagon expresse de la brevetabilité que les «simples principes
serentifiques ou conceptions théoriques-™ et que les exceptions
enoneces dans la loi japonaise ne visent que les «inventions portant
sur les substances obtenues par un procédé de transformation nu-
cléaires™ | les tribunaux américains en sont venus a identifier plu-
sieurs types de découvertes non protégées par le brevet, telles que les
lois de la nature et les phénoménes naturelg, les principes gcienti-
fiques, les idées abstraites et les processus mentaux?,

1" La technologie numérique

Longtemps, les composantes du logiciel telles que les algo-
rithmes, le code source et le code objet, ont été qualifiées de purs
principes scientifiques, d'idées abzatraites ou de processus mentaux
vt, pour cette raison, étaient systématiquement exclues de la protec-
ton du brevet™, L'approche des institutions chargées de 'application
des lois sur le brevet, aingi que celle des tribunaux, s'est nettement
hhéralisée depuis quelques années quant a la brevetabilité des pro-
grammes d'ordinateurs et ce, dans plusieurs pays industrialisés. On
rapporte par exemple, qu'au cours de 'année 1994, le United States
Patent & Trademark Office (USPTO) aurait délivré plus de quatre

4. Convention sur le brevet européen, art. 83, US Patents Act, § 112, Loy cana-
dienne sur les breoets, art. 34; ot Lod japonaise sur les brevets, art, 36(3),

74 (‘anw.uh'ou sur le brevet eurnpien, art. 52(2)a) et ¢k Code franceiz de Jo
propridté intellectuelle, art. L, 611-10(a) et (c); ot Patentgesetz, § 10201 et § 112)3

76. Loi canadienne sur les brovets, art. 27(3),

77. Lot japonaise sur les brevets, art. 32(1).

78. Ronald S. LAURIE, «Patentability of Computer Programs in the USA., dans
AP, MELIBOOM et C, PRINS (dir.), The Law of Information Technology in
Europe 1992, Deventer, Kluwer, 1991, p. 88 ot 89 %

79, Voir notamment arrét Gottschalk ¢. Benson, 175 US P.Q. 673 (Sup. Ct, 1872),
dans lequel 1a Cour supréme des Etats-Unis a déclaré Jes algorithmes d'ordi-
nateur non brevetables.
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len Inbunaux éprouvent des difficultés a déterminer si le logiciel fait
sv.‘-rntanb[oment partie de la matiére reconnue brevetable en vertu des
Lo uupopales“. Les tribunaux ont da élaborer des tests compliqués
pour distinguer les éléments informatiques qui peuvent étre protégés
par brevet de ceux qui ne sont que des théories scientifiques ou des
thqdca mathématiques et qui, par conséquent, appartiennent au
domaine public, La production future de programmes d'ordinateur
depend d'une définition exacte de ce qui constitue un élément
brevetable et de ce qui n'en constitue pas: les principes informatiques
de lmnfc doivent demeurer libres de toute appropriation et doivent
pouvoir servir sans restrictions 4 l'ensemble de la communauté
neientifique pour le développement de produits innovateurs,

mille brevets sur des programmes d'ordinateurs?. Si le USPTO con-
tinue de délivrer des brevets sur des programmes d'ordinateur au
rythme actuel, leur nombre devrait atteindre les onze mille a la fin
de 1995.

Un programme d'ordinateur peut maintenant étre protégeé, aux
Etats-Unis, lorsque I'algorithme contenu dans les revendications est
appliqué ou exécuté a lintérieur d'une structure ou d'un procédé qui,
considéré comme un tout, remplit une fonction brevetables!. L'Office
européen des brevets (OEB) consent également a délivrer des brevets
sur des logiciels lorsque l'invention, suivant I'ensemble des revendi-
cations, apporte une contribution technique a I'état de I'art®2. Suivant
les lignes directrices pour 'examen des demandes de brevet de I'OEB,
une invention qui serait autrement brevetable selon les critéres
conventionnels de 1a brevetabilité ne devrait pas étre exclue de la
protection au seul motif qu'un programme d'ordinateur est utilisé
pour son fonctionnement®s,

Lz? Jjurisprudence américaine a connu a ce sujet des développe-
ments intéressants au cours des derniéres annéesS?. L'arrét In re
I\’I'P}?f"ss, de la Cour d'appel du Circuit fédéral, constitue pour
certains auteurs un point tournant dans la jurisprudence des Etats-
Unis, en matiére de brevetabilité dinventions utilisant dez algo-
rithmes mathématiques®, Dans cet arrét, la Cour a décidé qu'une
revendication qui décrit la maniére dont un programme d’erdinateur
peut étre utilisé pour 'application d'un algorithme mathématique est
v {:Il«le. méme si 'algorithme est exploité pour traiter des signaux qui
nont aucun lien avec un phénoméne physique Langible. Cette déci-
slon tnuch_e I'ensemble des techniques employant des algorithmes
uusnthémataquw complexes, telles que des procédés de signalisation
numérique, des communications numériques, des graphiques d'ordi-
nateur, des radars, des analyses sismiques, ete.. Il faudra voir quelle
sera ljm{]uence de cet arrét sur les décisions ultérieures des tribunaux
amérnicains, en espérant que la protection des programmes d’ordi-
nateur ne s'étende pas démesurément, au point d’englober des
¢léments qui auraient avantage a rester dans le domaine public,

Au Canada, la Direction de 'examen des brevets s'est dotée de
lignes directrices relatives aux inventions du domaine de I'informa-
tiquet¢. Ces lignes directrices sont fondées sur les nombreuses déci-
sions rendues par le Commissaire des brevets depuis 'arrét Schlum-
berger Canada Ltd. ¢. Commissaire des brevetsS® et correspondent
sensiblement aux critéres établis par 'OEB et par les tribunaux
américains en la matiére,

A premitre vue, lapplication du régime du brevet aux pro-
grammes d'ordinateur peut sembler logique, considérant leur carac-
tore fonctionnel, Pourtant, la brevetabilité des logiciels n'est pas sans
soulever certaines questions d'ordre théorique et d'ordre pratique,
Dans un premier temps, aussi bien les examinateurs de brevets que

80. Greg AHARONIAN, <Internet Patent News Services, message électronique du
30 janvier 1995, accessible sur Internet: patentsiworld atd com.

David 8. BENYACAR, -Mathematical Algorithe Patentability: Understanding i Manfred KINDERMANN, «Software-patentierung (1) - Stand der Rechtspre.

51,
the Confusions, (1993) 19 Rutgers Computer & Technology L.J. 129-194, 134. chung des BGH und EPA., (1992) 10 Computer und Recht 5TT-588, 585 ot 5,

42. H.E. PEARSON -Pnu-atabili{; of SoﬂcurdCompuwroghted Inventions in et Pamela SAMUELSON, «Benson Revisited: The Case Against Patent st g
Europes, Patent World, April 1992, p. 12-19. Voir Ia jurisprudence de 'OEB: ;’:"Ef" Mi\"""“;o";s”l"l’.gu‘" Computer Program-Related Inventions., {1990)
fgg';"l‘:r;(h::ydgpwa’::fa:s ’IV:(CO%% m%zr?l:o ?I;I;,g;n'r:;?:;';;{g‘:: 87, Voir nntamml;nt: h; re.bt;w:v. 32 F. 3d 1580 (Fed Cir. 1992); Atlantic Ther-
(1988) JO de FOEB 19. ! ! xw;:nsllq Co. Inc. c. Faytex Carp,, 23 USP.Q. 24 1481 U.'ed. Cir. 1992);

83, Henri W, HANNEMAN, «Patentability of Computer Programs in Europe«, dans c:: {;’;’2“; Resvarch Technology Ine. c. Carazonix Corp,, 958 F. 2d 1053 (Fed.
MELJBOOM, A P. et C. PRINS (1991}, p. 71. - .

84, Lignes dircctrices sur la brevetabilité des inventions en informatique, (1993} ::; {" m?!la'f{r.i{i{gn F. 3d 1526 (Fed. Cir. 1994) {en banc).
121 Gazette du bureay des brevets, 10 (n® 24, 15 juin 1953%; voir: Raymond c’i""‘, ol VICH, «In re Alappart: The End of “Mathematical Algorithm”
TRUDEAU, «Breveter un Jogiciels. (1993) 6 Les Cahiers de Prop. Intell. 49-66. PP o 39941 11 No. 9 The Computer Lawyer 1-11,

85 [1982] 1 C.F. 845 (C.AF.), permission d'en appeler refusée par la Cour supréme, o osiﬂu&"m‘mmsffz"ﬁ? lmmCygeum:e: lfumpact 1°§ msmm Fodoral

Y’ . . ¢ Computer Lawyer 1-13, 5.

(1882) 63 C. P.R. (2d) 261
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Lié au probleme de qualification de la matiére brevetable, se
trouve celui de la protection dee fonctions informatiques inter-
médiaires. En effet, l'étendue de la protection n'est pas nettement
définie dans le cas des multiples composantes informatiques, telles
que le micro code, les micro programmes et le code objet. Le brevel
délivré pour la protection d’une certaine fonction informatique cou-
yre-t-il également I'ensemble des possibilités informatiques d'accom-
plir cette fonction? Un programme enregistré dans la mémoire RAM
d'un ordinateur d'usage universel contrefait-il par exemple ce méme
programme enregistré dans un circuit intégré ROM, installé dans une
calculatrice digitale ou dans un jeu vidéo1? Cette particularité a son
importance, dans la mesure o les usagers de I'Internet doivent
nécessairement télédécharger les programmes dans la mémoire vive
de leur ordinateur pour étre en mesure de les utiliser, S'agirait-il alors
d'un acte de contrefagon?

Les difficultés d'application du régime du brevet aux pro-
grammes d'ordinateur ne se manifestent pas uniquement dans la
détermination de la matiére brevetable, La protection par brevet des
logiciels fait face a un second obstacle, celui de remplir les eritires de
nouveauté et de non-évidence, Le processus d'innovation dans le
domaine de I'informatique est cumulatif par nature. 11 se caractérise
en effet par l'addition constante de petites modifications®. Pour cette
raison, les logiciels ne satizfont pas toujours au eritere de non-évi-
dence. Conscient des problémes rencontrés par les examinateurs el
les tribunaux face A Mapplication de ce critére aux logiciels, l¢e USPTO
a décidé de mener des audiences publiques a ce sujet, au début de
1994. A cette occasion, le Commissaire américain des brevets

déclarait:

Many people pointed out in San Jose that the obviousness
standard, as interpreted by our examiners and hy the court,
seems to be inconsistent with the realities of the industry. We
recognize that an effectively functioning patent system requires
a standard of nonobviousness that is ngourous and reflective of
industry norms. However, we also recognize that the courts are
the primary source of guidance on the basic question of obvious-
ness. As such, we intend to work with the courts to ensure that

a1, Jerome T. TAO, -Theories of Computer Program Patentabilisy», (1991) 7 Sanfa
Clara Computer & High Technology L.J. 281-319, 314 et 316,

02, JH REICHMAN, «Computer Programs As Applied Scientific Know-How:
Implications of Copyright Protection for Commercialized University Research-,
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llAu: obvioumeas‘ standard is applied rigorously, not only in the
context of examination, but also when patents are enforced

Si l'mvent_ion constitue une matitre brevetable au sens de la loi
ol wi elle r_-cmpllt les critéres de nouveauté, de non-évidence ci d'ap-
|v|l1".|lmnl industrielle, la demande de brevet peut quand méme é‘tfe
rejetee sila deseription est jugée insuffisante pour permettre 4 uné
personne versée dans l'art de reproduire l'invention. Qutre les
problemes rencontrés dans la rédaction de la description accompa-
pnant la demande de brevet, les inventeurs et les autorités cumpét:n-
Les sont confrontés 4 un obstacle supplémentaire, celui de la recher-
« |lu' de Tart antérieur exigée comme étape préliminaire a la délivrance
d'un brv‘vcl. Les différences de rédaction des mémoires descriptifs
d'invent ions reliées a l'informatique et 'abondance du matériel infm:-
matique qui constitue l'art antérieur posent en effet de sérieux ennuis
(uns 'évaluation de ce qui est nouveau et de ce qui ne l'est pas9‘. Tou;
document, disquette ou programme, existant n'importe ol A tr'aver%
I monde et produit par quiconque, fait partie de I'art antérieur mai;
cul trop souvent inaccesgible, A l'aide des examinateurs et des i.nven-
I'vur.s dans cette étape du processus, certains voient I'avénement de
| mh.'nsr.m.cturc de I'information comme une source précieuse d’inl.'or-.
mation, (')I'l'll'.'s recherches pourraient s'effectuer dans les banques de
donnces scientifiques et dans les banques de donndées tenues par |
offices de brevets a travers le monde®s, SRR

A p‘llfsieurs reprises au cours des audiences du USPTO sur la
lnl'c-\'et:ﬂbll)té des inventions reliées a 'informatique, les prod'ucteurs
e lomci_els_ se sont dits incertains des bienfaits de'la protection de
leurs créations par le régime du brevet®. La lourdeur et la longueur
il processus nécessaire a l'obtention d'un brevet rendent souvent le
logiciel, tel que déent dans la demande antéricurement déposée
aupres de l'autorité compétente, completement désuet dés la date de;
sn déhivrance¥?. Pourtant, i un brevet est effectivement délivré ;;ur

3. USPTO, Public Hearings on Use af the Patent System to Protect Software Re
lated lm-cn.fwns. Before Bruce A. Lehman, San Jase (CA), January 26 & 27
1994 ot Arlington {VA), February 10 & 11, 1994, p. 2, disponible sur I'Internet.

i 2_tlpzllwwv.usp(o.ng‘weblpasl hearingz. html
-1:‘1(1)1900 L. GARFINKEL, «Patently Absurds, dans Wired, 208, July 1994, p.

95, {%;%t Lehman, p. 163,

a6 US . Public Hearings on Us el S

i lated Inventions, Arllu:ton IVA: ;‘%’;:s::y”l'g :'vlslrrlrﬂgtt ol i

97. Robert C. SCHEINFELD et Gary M. BUTTER. «Using Trade Secret Law to
Protect Compu!er Software«, (1891) 17 Rutgers Computer & Tocknology L.J
381-419, 399 o les auteurs éerivent: «Unfortunately, the time from ﬁiing a
patent upp.hc_auon for n computer software program 10 i1s issuance ax n patent
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ce programme d'ordinateur, le titulaire détient alors un monopole sur
une matiére qui fait maintenant partie des techniques courantes dans
le métier. Les autres producteurs n'ont a ce moment plus d'autre choix
que d'obtenir une licence auprés du titulaire du brevet pour pouvoir
continuer A opérer. Enfin certains représentants du milien industriel
ont déclaré que lapplication du régime du brevet aux programmes
d'ordinateur était vue au départ de fagon négative, mais que comme
cette pratique est devenue réalite auprés des autoerités et des tribu-
nauy, ils se résignaient maintenant a essayer d'en tirer le meilleur
parti¥s.

2° Les oenvres multimédias

En novembre 1993, & la surprise générale, la compagnie Comp-
ton’s NewMedia Inc. annoncait qu'elle venait d'obtenir un brevet gur
son encyclopédie numérique®. La compagnie ajoutait du méme souf-
fle qu'elle consentirait des licences a tous ceux qui lui en feraient Ia
demande. L'Office américain avait en effet accordé un brevet sur un
systeme de recherche multimédia, grace auquel il était possible de
faire des recherches au moyen d'entrées multiples et ou Jes liens entre
les divers éléments d'information apparaissaient automatiquement.
En réponse au tollé de protestations des membres de I'industrie, le
USPTO a institué d'office un processus de réexamen du brevet, au
motif principal que l'invention était évidente par rapport a des
éléments de I'art antérieur qui navaient pas été considérés lors dela
demande initiale!®,

La seconde version du mémoire descriptif, soumise par la com-
pagnie et dont les revendications avaient été enticrement modifiées,
a également été rejetée par 'Office. L'autorité américaine a conclu
que nen seulement linvention était évidente par rapport & l'art
antérieur, maig que 'imprécision des revendications rendait la divul-
gation insuffisante pour permettre a une personne veraée dans l'art
de reproduire I'invention décritel?, A la suite de ce réexamen, Comp-
ton a interjeté appel devant la Division d'appel de I'Office, dont la
décision n'a pas encore ét¢ rendue. Si le recours est infructueusx, la
compagnie peut interjeter un ultime appel devant la Cour d'appel du
Cireuit fédéral ou devant la Cour de district. Llissue de ce litige ne
sera vraisemblablement pas connue avant encore quelques années.

98.  USPTO, PubNic Hearings on Use of the Patent System to Protect Software. Reluted
Tnuventions, Arlington (VA), February 10 & 11, 1984, p. 22

g9, U.S. Patent No. 5,241,671 au nom de Reed o2 al.

100. E. Robert YOCHES, <The Compton's Reexamination - A Sign of the Timess,
(1995) 12 No. 3 The Computer Lawyer 14-18, 14.

101, Id.,p. 17
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Cot inerdent mqptre toutefois a quel point la brevetabilité des inven-
tiones relices a l.ml'ormatique demeure une question gensible et com-
ment le public n'hésite pas a intervenir, lorsque les enjeux
cconomiques le justifient.

Conclusion

‘ 51 l'on reconnait la nécessité d'éliminer la confusion qui régne a
l'u;:nrvl de la protection intellectuelle des nouvelles technologies et si
l'on ndmet !’obligation d'offrir un cadre juridique clair qui stimulerait
In prud‘uctlon et la mise en marché diinnovations techniques!®2
encore faut-1l déterminer quel genre d'innovation doit étre encouragé'
"."" d_'ajuster la protection en conzéquence. Le méme raisonnement'
wapplique également aux créations littéraires, artistiques et musi-
cales. Rappelons que la structure d'un droit influence le genre d'in-
novations produites. Considérant la nature hautement incertaine des
résultats de la recherche et du développement, les sommes qu'un
mvestisseur consacre pour la réalisation d'un projet particulier
.vavpdunt de I'évaluation de ses chances de réussite et des revenus
nnticipés, Les droits de propriété intellectuelle, au méme titre que les
autres droits de propriété, établissent les paramétres suivant
lesquels les investisseurs peuvent apprécier la valeur des revenus
futurs!03. i le droit n'offre pas une protection suffisamment forte, les
ivestissements a risque seront écartés au profit de projets présen-
tunt un moindre niveau d'incertitude!®t. L'avance technique pourrait
done s'en ressentar.

. A premiére vue, le niveau de protection offert par le droit
d auteur sgmbleraxt susceptible de gadapter assez facilement aux
caractéristiques des oeuvres multimédias!®, Bien entendu, les

102, Voir: Marie-Angéle HERMITTE, <Les conce e i
; ) pte mous de fa wté indus-
trielle: pas=ape du modile de la propriété fonciére au modele dmm». daul:s
Bornard F_,'DELM'AN et Marie-. ele HERMITTE, L'Homume, la nature of le
draf!. Paris, thtum Bourgois Editear, 1988, p. 55 «la multiplication des
droits octroyés .rend leur efficacité douteuse, suscite des mécontentements
:;.\g::;:l conduit & des conflits insolubles sur Vétendue du droit dont chacun

|} .,
103. Rob TEWL et Rudi W. HOLZHAUER, Property Righ
. / A ly Rights, Property Rul
Lmbl.hty Rules: Another View, Another Cathedral, doclu“mm::mnt:: ;1":"‘:
Conférance annuelle de I'Association européenne de droit et d'économie (EALE),
:un'ueb m:f w?u:ﬁer:n:r?zl:ircd p'._oi‘o on Jes auteurs derivent en relation aver
eL: « r patents do t t

L e o Sl e ; pa pendds on the interrelation of
. Ejan MACKAAY, «Legal Hybrids: Beyond Propert, 43 n
. T e g yOn perty and Monopoly?-, (1994) 94
106, Rapport Sirinelll, p. 103 oi l'on peut lire: «Le droit dauteur o'est i
| € : : pas nussi
inadapté que l'on veut bien le dire face au phénomeéne de numérisation. 57l est
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définitions relatives aux catégories d'oeuvres traditionnellement
protégeables par le droit d'auteur doivent étre repensées, tout comme
les notions d'auteur, d'originalité et de fixation. Du point de vue des
créateurs, il pourra s'avérer intéressant de constater ou se situera le
compromis, sur le plan international, au sujet de I'étendue du droit
de reproduction, du droit de communication au public, et des droita
moraux. Du point de vue des usagers, il conviendra surtout de
réévaluer les notions d'utilisation équitable et de créations dérivées,
de maniére a assurer au public un accés raisonnable aux oeuvres el
4 inciter les usagers i créer a leur tour. Enfin, la mise sur pied d'un
régime volontaire d'enregistrement des oeuvres protégées et le ren-
forcement des recours contre les actes de contrefagon constitueraient
des mesures concrites visant 4 adapter le systéme juridique aux
particularités des oeuvres multimédias.

fique, Les tribunfaux de I'ensemble des Etats industrialisés ont pu
ulcws-lopper. une jurisprudence cohérente et solide en matiére de
protection intellectuelle des programmes d'ordinateur. Ce travail n’a
pos été fmt en vain. Il se dégage de cet engemble un certain nombre
de principes généraux qui peuvent trés bien servir de fondement a la
création d'un droit plus approprié i 'objet qu'il est censé protéger,

L« droit se développe rarement de fagon i X

tion des regles de droit obéit généralemef\: au:\t;m:u:‘ :(:lanb:or:e.
de «h-uaf Gtapes principales'®. La premiére se caractérise par une
wuite d'essais et d'erreurs conduisant a I'émergence des normes
..!-pl |ca!)|ea aundomaine spécifique et la seconde par la cristallisation
d'une régle particuliére dans l'ordre juridique interne!®, Le droit
um»lwab!e aux'logiciela et aux nouvelles technologies en général ne
fuit pas exception. Le processus de qualification du droit applicable
anx nquyc:lles technologies se réalise au fil des tentatives législatives
ot Jl:«!|ua|res entreprises pour répondre aux revendications des in-
tl‘untnols et par le travail d'explication accompli par la doctrine!l®

Enfin, le nouveau droit se fixe dans l'ordre juridique d'un Etat au
moment ol les principaux intervenants en arrivent 4 un consensus
clair sur la structure de ce nouveau droit et sur les moyens a prendre
pour assurer sa mise en oeuvre. Le probléme de la protection intel-
lectuelle des programmes d'ordinateur existe depuis une période

n't_umaamment longue pour qu'on puisse tirer les conclusions qui

wimposent et agir en conséquence,

L'expérience des quinze derni¢res années démontre de fagon
indéniable que ni le droit d'auteur ni le brevet ne répondent adéquate-
ment aux caractéristiques de la technologie numériquel®. La créa-
tion dun droit sui generis apparaitrait pour beaucoup comme la
solution logique aux problemes posés par 'application du droit d'au-
teur ou du brevet aux programmes d'ordinateur. A l'encontre de cette
proposition, plusieurs invoquent le spectre de lincertitude juridique,
comme en témoigne ce commentaire: «Moreover, reducing or other-
wise changing intellectual property protection at this time would
increase uncertainty and otherwise deter investment of resources in
the very works needed for the development and success of the infor-
mation superhighway itself«107. Or, rien ne saurait étre plus loin de
la réalité. On ne compte plus le nombre d'articles parus sur le sujet,
tant par les juristes que par les membres de la communauté scienti-

vrab que le droit et né dans presque tous los pays du monde d'un «saute
technique (découverte de Vimprimerie) qui a conduit & repenser 1'économie des
marchés culturels, il gest, par la suite, adapte aux différentes innovations |..J.
La seule vraie question est celle de savoir si ce droit dont Jes bases remontent A
la fin du XVIII® sibcle (mais qui a été maintes fois remanié depuis lors) est un
droit construit sur un univers analogique ot 55 eorvepond it la snouvelle doanes
alors que Ton entre dans Uere du numerigos, [..] Ladaptation est pour le
moment possible sans modification radicales.

106, Esther DYSON, George GILDER, Jay KEYWORTH ot Alvin TOFFLER, «A
Mayma Carta for the Knowledge Age-, (1994} 11 Neww Perspectives Quarterly
disponible sur I'lnternet {http:fwww.questel orbit.com/ patents/readings.html)
oih bes auteurs écrivent: «Ambiguous property rights are an invitation to litiga-
tian, channeling energy into courtrooms that serve no customers and create no
wealth. From patent and copyright systems for software, to challenges over the
ownership and use of spectrum, the present system is failing in this simple

:gg 5 lMAﬁ?mY (1994), p. 2642.
. Voir: Bjan MACKAAY, -L'ordre spontané comme fondement du droi
des modéles de 'émergence des d i ivilen (1969) ?nw
o T et régles dans une société civiles, 11988) 22 Revue
110, M.-A. HERMITTE, «Histoires juridiques extravagantess dans B. EDELMAN et

regard..
~ 107. AN.DIXON et L.C. SELF (1994}, p. 471. M.-A. HERMITTE (dir.) (1988), p. 62.




