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PRÉFACE 

Cette série d'études sur les différents aspects de la Loi sur le 
droit d'auteur a 'été entreprise afin que soient mieux comprises certaines 
questions importantes qui entrent en jeu dans la révision de la loi 
canadienne sur le droit d'auteur. Dans sa forme actuelle, la loi est en 
vigueur depuis maintenant plus de cinquante ans. Les nombreux pro-
grès enregistrés dans les domaines juridique, économique et technologi-
que depuis la promulgation de la loi soulignent la pertinence de la 
révision en cours. La production et la diffusion de l'information jouent 
un rôle de plus en plus important dans la société contemporaine. En 
outre, la contribution de la collectivité intéressée par le droit d'auteur, 
à savoir les auteurs, les 'éditeurs, l'industrie du cinéma et du vidéo, les 
sociétés de télédiffusion et de radiodiffusion, l'industrie du disque, les 
'éducateurs, les bibliothécaires et les usagers, représente des centaines 
de millions de dollars pour Péconomie du pays. C'est pourquoi la 
Direction de la recherche et des affaires internationales du Bureau des 
corporations a jugé nécessaire d'entreprendre des études économiques et 
juridiques approfondies sur les conséquences culturelles, économiques et 
juridiques des questions les plus importantes dans le domaine du droit 
d'auteur. 

La place qu'on doit accorder aux études économiques effectuées 
pour mener à bien la réforme de la Loi sur le droit d'auteur est mise en 
relief par le passage suivant, tiré d'une étude faite en 1971 par le 
Conseil 'économique du Canada et intitulée Rapport sur la propriété  
intellectuelle et industrielle : 

On laisse entendre parfois que, lorsque d'importants objec-
tifs culturels sont en cause, l'analyse économique, avec ses 
considérations terre à terre, devrait céder le pas. C'est là 
une très fausse conception du rôle propre et utile de l'ana-
lyse économique. Il est possible qu'en dernière  analyse, 
l'économique soit bien plus préoccupée des moyens que de la 
fin et que les grands "objectifs de réalisation" d'un pays 
soient sinon complètement, du moins en grande partie, de 
caractère non économique. D'autre part, il ne faut pas 
oublier qu'en pratique, les moyens exercent une influence 
considérable, bonne ou mauvaise, sur la réalisation des fins 
et que, de ce fait, une analyse systématique des disponibi-
lités économiques est indispensable tant pour la fixation des 
objectifs sociaux du pays que pour le choix des mesures à 
prendre pour les réaliser. Notamment, dans le cas d'ob-
jectifs culturels, l'analyse économique peut être d'une 
grande utilité', d'abord en aidant à les préciser et, ensuite, 
en aidant à trouver les moyens de les atteindre le plus 
rapidement possible, par les voies les moins coûteuses et 
celles qui incitent le plus à la persévérance. 



Il ne faudrait surtout pas que, dans Pelaboration des poli-
tiques, l'importance des objectifs culturels serve d'excuse 
pour ne pas examiner les intérêts matériels et les conflits 
entre Pintérêt privé et Pintérêt de la société. Dans une 
société de plus en plus orientée vers les services et exi-
geant de plus en plus de connaissances, les questions cul-
turelles, dans le sens le plus large du mot, sont dans une 
mesure croissante de l'essence même de la vie 'économique. 
Il faut qu'elles soient étudiées sous leur aspect économique 
tout autant que sous tout autre aspect. (p. 148) 

C'est dans cet esprit qu'ont été entreprises et effectuées les 'étu-
des économiques commanditées par la Direction. 

Outre les recherches internes qu'elle a effectuées, la Direction a 
eu recours aux services d'universitaires canadiens qui portent un inté-
rêt particulier au droit d'auteur. L'apport de chercheurs de l'extérieur 
ouvre un nouvel horizon à la Direction et lui permet d'avoir les points 
de vue d'universitaires parmi les plus compétents au Canada sur les nom-
breuses questions complexes qui se posent au moment de la révision de 
la Loi sur le droit d'auteur. Ces recherches stimulent Pintérêt et 
encouragent la participation d'autres universitaires au débat sur ces 
grandes questions de politique. Une telle participation ne peut qu'amé-
liorer la compréhension et le processus d'élaboration des politiques en 
matière de droit d'auteur. 

Cette étude rédigée par John Palmer, professeur au département 
d'économie et Raymond Resendes, professeur à la Faculté.  de droit de 
l'université Western Ontario analyse la rentabilité d'étendre la protection 
que confère la propriété intellectuelle au logiciel. Il est présenté, de 
façon claire et précise, une description exhaustive de l'industrie du 
logiciel, de la jurisprudence canadienne et de la documentation disponi-
ble sur le sujet. En outre, on définit et éclaircit les facteurs impor-
tants à considérer au moment de prendre une décision en vue de formu-
ler une politique. 

La deuxième partie de l'étude explore les incidences de 
Pinformatique sur la création et la commercialisation des fichiers de 
données. Elle se fonde principalement sur l'analyse d'écrite dans la 
première partie, et consiste en un examen des différents types de 
fichiers de données et en une analyse de la jurisprudence en matière de 
protection du droit d'auteur, relativement à l'emmagasinage des fichiers 
de données. Encore une fois, l'analyse et Paperçu du sujet constituent 
un fondement utile pour l'élaboration d'une politique dans ce domaine. 



Les lois et les jugements relatifs à la propriété' intellectuelle et 
aux ordinateurs sont en constante évolution. Il ne fait aucun doute, 
qu'au moment de la publication de cette étude, de nouveaux développe-
ments méritant une analyse approfondie se seront produits. Un de ces 
développements est la décision rendue en 1981 par la Cour suprême des 

tats-Unis sur la brevetabilité du logiciel. Il n'y a qu'une mention de 
cette décision (renvoi 22, chap. II, partie I) car la recherche pour la 
rédaction de la présente étude a 'été complétée en novembre 1980. 

Étant donné l'importance toujours croissante de Pindustrie de 
l'informatique dans notre société, cette 'étude ne pouvait tomber plus à 
point. La minutie et la rigueur dont elle témoigne en font un document 
de recherche inestimable. 

Les résultats et recommandations contenus dans cette étude sont 
ceux de l'auteur et n'ont pas nécessairement été approuvés par le minis-
tère de la Consommation et des Corporations. Nous croyons ainsi don-
ner une plus grande latitude aux chercheurs tant au niveau de la créa-
tion qu'à celui de la présentation de leurs opinions. 

Fenton Hay 
Directeur de la recherche et 

des affaires internationales 



SOMMAIRE 

Il y a près de quinze ans, Harold Demsetz &rivait : 

L'évolution du savoir provoque la transformation des fonc-
tions de production, des valeurs marchandes et des aspira-
tions. Les nouvelles techniques... ont de bons et de mau-
vais effets sur la société, auxquels celle-ci n'est pas 
accoutumée... De nouveaux droits exclusifs sont créés en 
réponse au désir des parties visées de s'adapter aux nou-
velles possibilités en matière de coûts et de bénéfices. 
(1967, p. 350) 

L'ordinateur est manifestement l'une des nouvelles techniques qui 
a fait naître dans bien des groupes le désir de bénéficier de nouveaux 
droits privatifs. La présente étude porte sur l'ordinateur en rapport 
avec deux types différents d'activité intellectuelle. Dans la première 
partie, on traite du logiciel et on analyse ses différentes formes de 
protection possibles. On y démontre que la définition du logiciel 
dépend du type de protection qu'on souhaite étendre au logiciel et par 
ailleurs, le type de protection visé dépend lui-même de la définition. 
Nous recommandons que le logiciel soit défini comme un ensemble d'ins-
tructions. L'industrie du logiciel a connu une croissance rapide, par-
ticulièrement pour les très grandes et les petites entreprises. Si la 
protection par la propriété' intellectuelle avait été étendue, cette 
croissance aurait été encore plus rapide. 

Le chapitre II expose les raisons d'être et présente l'historique de 
la protection du logiciel par la propriété intellectuelle. Il est 
extrêmement important que ces points soient bien compris. La juris-
prudence est encore incertaine quant au type de protection qui existe 
ou qui devrait être appliqué au logiciel. Une intervention législative 
qui déterminerait avec précision le type de protection à accorder au 
logiciel serait opportune. 

Les coûts et les avantages inhérents à la protection du logiciel 
par diverses formes de la propriété intellectuelle sont étudiés en détail 
au chapitre III. Nous rejetons la protection par les droits du brevet 
d'invention et des dessins ou modèles industriels. Nous recommandons 
que le logiciel soit couvert par le droit d'auteur, pour une courte durée 
(25 ou 50 ans), en conjonction avec la protection actuellement fournie 
par le droit des secrets industriels. Cette recommandation se fonde 
cependant sur des données insuffisantes. Ces dernières peuvent être 
interprétées à la fois pour montrer que le mode de protection du logiciel 
par le droit d'auteur comporte des avantages nets ou l'inverse, selon le 
préjugé favorable ou défavorable que Pon peut avoir pour ce type de 
protection. 



La recommandation de rejeter la protection par les droits du 
brevet d'invention et des dessins ou modèles industriels se fonde en 
partie sur les progrès technologiques qu'a connus l'industrie du 
logiciel. On met au point de plus en plus fréquemment des catalogues 
de programmes d'usage général qu'il est difficile et coûteux de protéger 
par le secret industriel. Par surcroît, le logiciel est de plus en plus 
souvent présenté' par des supports tels que les pastilles de silicium ou 
les bandes magnétiques appelés microprogrammes. Notre thèse pourrait 
donc se résumer comme suit : 

Il est temps que la société reconnaisse que les modes d'ex-
pression de la pensée s'accroissent avec la technologie. Le 
droit a dû considérablement s'adapter à ce progrès technolo-
gique dans le passe et devra sans aucun doute continuer à 
le faire encore dans l'avenir. Ainsi, les compositeurs 
'étaient jadis rémunérés pour leur travail artistique simple-
ment en recevant un prix pour les exemplaires imprimés de 
leur musique en feuilles. Avec le développement de l'enre-
gistrement sonore, les revenus des compositeurs ont été 
sérieusement mis en danger. Sans Pextension du droit de 
propriété intellectuelle à l'enregistrement sonore, la piraterie 
aurait été faite de façon massive sans qu'aucun paiement ne 
soit versé aux compositeurs. Pourtant, la Loi sur le droit 
d'auteur ne protégeait que les copies lisibles et non les 
copies sonores. Une réévaluation du champ d'application du 
droit d'auteur s'est avérée nécessaire en raison de l'évolu-
tion technologique pour qu'il soit possible d'inclure les 
copies sonores aussi bien que lisibles. 

Le domaine de la protection du droit d'auteur devra cons-
tamment être remis en question avec la découverte de nou-
velles techniques économiquement viables. Même si un 
médium n'arrive pas à produire une extériorisation d'un 
mode d'expression de la pensée susceptible d'être captée par 
l'oreille ou Poeil, il faut néanmoins le reconnaître comme un 
support d'un mode d'expression de la pensée. 

Pour en revenir à la citation de Harold Demsetz, l'évolution 
technologique rapide crée beaucoup d'incertitude dans la société quant à 
savoir qui détient ou devrait détenir les droits privatifs. La recom-
mandation d'étendre la protection du droit d'auteur au logiciel découle 
d'une analyse numérique comparative des coûts et avantages et des pré-
visions selon lesquelles de nouvelles technologies se solderont par des 
avantages accrus pour la société' si des droits de propriété additionnels 
sont créés. 

La deuxième partie de l'étude explore l'incidence de l'ordinateur 
sur la production et la commercialisation des fichiers de données. Le 
rôle de l'ordinateur soulève beaucoup de questions intéressantes aux-
quelles les entités économiques produisant et commercialisant les fichiers 



de données ont (et auront) à faire face. Ces questions ont été et con-
tinueront d'être traitées assez efficacement par ces entités ou par de 
nouveaux arrivants dans l'industrie. Dans l'ensemble, nous ne voyons 
pas la nécessité de changer la Loi sur le droit d'auteur pour ce qui a 
trait aux fichiers de données. 

On entame la deuxième partie par une analyse des divers types de 
fichiers de données tout en précisant que la protection par la propriété 
intellectuelle s'avère importante seulement pour certains types de 
fichiers. L'analyse juridique montre que les fichiers font actuelle-
ment Pobjet d'un droit privatif assez efficace, qu'ils soient ou non 
utilisés par l'ordinateur. Il n'y a donc pas lieu de modifier quoi que ce 
soit. 

Il n'y a pas seulement l'avènement de l'ordinateur qui fasse le lien 
entre les deux parties de l'étude. Celles-ci sont intrinsèquement liées 
aux principes de base qui servent de fondement à la protection de la 
propriété' intellectuelle. Dans les deux parties de l'étude, il est maintes 
fois répété que la raison d'être de la protection en matière de propriété' 
intellectuelle est de permettre au créateur d'idées, de produits, de 
procédés ou d'expression d'idées de tirer profit de son travail créa-
teur. Du seul point de vue éthique, la protection semble juste et jus-
tifiable. En termes d'efficacité économique, la protection en matière de 
propriété intellectuelle est aussi souvent justifiée. La question qui nous 
préoccupe ici est de savoir quels changements, s'il y a lieu, devraient 
être apportés à la protection de la propriété intellectuelle dans le 
domaine du logiciel informatique et des fichiers de données informatiques 
compte tenu des changements technologiques suscités par Pordinateur. 

Il existe une méthodologie-type en économie pour répondre à de 
telles questions. La première étape consiste à déterminer si, dans 
chaque cas, il y a défaillance du marché quant aux coûts constants, à 
l'existence d'une norme parfaitement concurrentielle. On a prouvé 
l'existence d'une telle défaillance dans le cas du logiciel informatique 
(plus particulièrement les types récents) et des fichiers de données. 

L'existence d'une telle défaillance ne justifie cependant pas en soi 
une intervention gouvernementale dans le marché'. L'élaboration d'une 
politique gouvernementale ne se fera pas sans entraîner des frais. La 
création de nouveaux droits de propriété intellectuelle, par exemple, 
imposerait des coûts à la société. Ce .nlest qu'après avoir analysé ces 
coûts qu'il est possible de déterminer s'il est nécessaire de créer de tels 
droits, et, le cas échéant, de quelle façon. 
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PARTIE I 

Droit d'auteur et logiciel 



INTRODUCTION 

Le problème de savoir s'il convient d'accorder au logiciel une pro-
tection législative dans le domaine de la propriété intellectuelle a été 
largement débattu depuis plus d'une décennie. En 1971, le Conseil éco-
nomique du Canada a recommandé qu'aucune mesure législative ne soit 
adoptée en cette matière. Une recommandation semblable a 'été faite par 
Keyes et Brunet en 1977. En même temps aux États-Unis, les membres 
du Computer Software Subcommittee de la Commission on New Technolo-
gical Uses of Copyrighted Works (CONTU - sous-comité du logiciel de la 
Commission d'étude sur les nouvelles utilisations techniques du matériel 
protégé par le droit d'auteur) ont majoritairement recommandé que le 
logiciel fasse Pobjet d'une protection du droit d'auteur. Des recom-
mandations similaires ont 'été faites par Niblett et Anderson dans leur 
rapport présenté au Comité Whitford au Royaume-Uni. Par ailleurs, 
faisant valoir que le droit d'auteur pouvait comporter certaines limites, 
l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) a suggéré 
en 1978 que ses pays membres adoptent de nouvelles lois pour protéger 
la propriété intellectuelle du logiciel. 

Une évaluation approximative des coûts et des avantages sociaux 
de l'adoption d'une protection de la propriété intellectuelle pour le 
logiciel indique que, s'agissant du logiciel traditionnel et abstraction 
faite des considérations internationales, les avantages sociaux nets 
découlant de Padoption du droit d'auteur ou d'une protection semblable 
seraient d'au moins $20 000 par année. Ces avantages sont faibles et la 
marge d'erreur dans nos calculs est assez importante de sorte qu'en 
dépit des efforts pour faire pencher la balance dans le sens contraire 
aux avantages sociaux, on peut pleinement se fier à' l'optimisme de ces 
prévisions. Ainsi, il est impossible de rejeter avec certitude Phypo-
thèse selon laquelle le Canada serait indifférent au type de protection 
accordé au logiciel, qu'il soit protégé par le droit d'auteur, par une loi 
spéciale, ou ne reçoive aucune protection spécifique. Mais si cette 
hypothèse était vérifiée, aucun nouveau droit de propriété ne devrait 
être institué. 

La conclusion générale est toutefois un peu différente en raison 
de l'apparition d'un nouveau logiciel sous forme de cartouches à ruban 
magnétique et de pastilles de silicium pour mémoire fixe, appelés micro-
programmes. Les méthodes de récupération des coûts de développement 
utilisées présentement pour le logiciel conventionnel ne seront pas aussi 
efficaces dans le cas des microprogrammes étant donné les possibilités 
d'utilisation polyvalente de ces derniers. La prise en considération des 
microprogrammes dans Pévaluation des coûts et des avantages sociaux 
des divers modes de protection du logiciel pourrait accroître suffisam-
ment les avantages sociaux nets de la protection par le droit d'auteur 
OU par une loi similaire pour que le Canada ait intérêt à étendre une 
telle protection au logiciel tant conventionnel que sous forme de 
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microprogrammes. Cette conclusion cependant ne pourrait être mise de 
l'avant avec assurance à cause de l'incertitude qui règne quant à la 
mesure dans laquelle les avantages que nous avons estimés pourront 
être affectés par la part réduite que détient le Canada sur le marché 
international du logiciel. 



Chapitre I 

PROTECTION JURIDIQUE DES PROGRAMMES INFORMATIQUES  
CONTRE UNE UTILISATION NON AUTORISE  

LE PROBLÈME DE LA DÉFINITION 

Importance de la définition des programmes informatiques  

Pour avoir une idée claire des problèmes soulevés par la 
protection juridique des programmes d'ordinateur, il est essentiel de 
décrire d'abord ces programmes et le processus qui mène à leur créa-
tion. Comme on le verra plus tard, la confusion qui règne et la dispa-
rité des solutions dans ce domaine sont en grande partie dues à. l'absen-
ce d'une méthode uniforme de définition et de caractérisation de ce nou-
veau type de "biens". Ce manque d'uniformité n'est pas surprenant; 
l'absence d'une définition précise vient de la nature particulière du 
produit qui peut être appréhendé à plusieurs niveaux'. 

Le problème de définition est fondamental : l'application d'un 
mode juridique particulier de protection, comme par exemple le droit 
d'auteur ou le brevet, dépendra en grande partie de la façon dont les 
tribunaux analyseront la nature essentielle de la programmation. De 
nombreuses controverses existent quant à la façon de caractériser un 
programme d'ordinateur. A moins que Pon ne s'accorde sur cette ques-
tion, le type et l'étendue de la protection juridique assurés aux pro-
grammes demeureront imprécis 2 . Le problème de définition se complique 
par l'interchangeabilité croissante du matériel et du logiciel informa-
tiques; un grand nombre de fonctions exécutées par des programmes du 
logiciel peuvent maintenant être intégrées au matériel. L'intégration en 
permanence des fonctions de programmation a donné naissance à un nou-
veau concept relatif à un produit hybride connu sous le nom de "micro-
programmes" 3 . 

1. Une excellente discussion des problèmes de définition relatifs aux 
ordinateurs et à la technologie se trouve dans Popper, 1977. 

2. Pour une explication détaillée sur l'interchangeabilité des program-
mes sous forme de logiciel, et des programmes intégrés et sous forme de 
microprogrammes, voir Ross, 1978. 

3. Un commentateur a récemment fait remarquer que 

l'évolution rapide de l'informatique ajoute un nouvel élément 
d'incertitude ... Cette incertitude concerne les micropro- 
grammes, plus précisément la question de savoir si les 
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La section suivante se propose de décrire brièvement les étapes 
essentielles de la programmation et d'examiner ensuite les différentes 
définitions et caractérisations qui ont qualifié le produit final. 

La programmation  

Le programme informatique est essentiellement défini, en termes 
généraux, comme un "ensemble d'instructions précises qui indiquent à 
l'ordinateur la façon de résoudre un problème [particulier ] " 4 . Au 
d'épart, il est utile de distinguer entre deux grandes catégories de pro-
grammes, soit les programmes des systèmes d'exploitation et les pro-
grammes-source. Presque tous les ordinateurs ont des systèmes 
d'exploitation intégrés. Réduit à sa plus simple expression, le compo-
sant essentiel de l'ordinateur consiste principalement en un vaste 
ensemble de commutateurs qui, à un moment donné, sont ou bien à l'état 
ouvert ou bien à Pétat fermé. Pour que l'ordinateur exécute une opéra-
tion quelconque sur les données produites ou stockées dans sa mémoire, 

tribunaux les considéreront comme brevetables... 	Une 
opposition a toujours existé en informatique entre le logi-
ciel et le matériel. On peut définir le matériel comme un 
ensemble d'éléments matériels et d'appareils qui constituent 
le système informatique alors que le logiciel se compose de 
l'information (données) et des instructions relatives au 
traitement des données (programmes) stockées dans l'ordi-
nateur qu'elles font fonctionner. Cette distinction n'a 
toutefois pas résisté aux nouvelles techniques. Les micro-
programmes occupent une place intermédiaire entre le logi-
ciel et le matériel et on les définit techniquement comme 
"des microprogrammes emmagasin'ès dans la mémoire fixe 
des ordinateurs."... Un exemple généralisé de micropro-
grammes serait un petit élément facilement remplaçable, 
préperforé ou intégré de façon telle que lorsqu'on l'utili-
se...un ordre particulier de succession des opérations 
s'amorce... (Ross, 1977, pp. 735-737). 

Les programmes exécutés par circuit intégré sur pastilles de silicium 
sont un autre exemple de microprogrammes. Le degré de fixité et de 
souplesse de modification des programmes présentés sous forme de 
microprogrammes peut varier considérablement. Les microprogrammes 
sont de plus en plus répandus dans l'industrie en raison de leur sou-
plesse et de leur faible coût. 

4. 	Cette définition est la plus courante, mais elle n'est pas 
universellement acceptée comme caractérisation exacte des programmes 
d'ordinateur. On trouvera d'autres définitions au renvoi 6, p. 5. 
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il faut un mécanisme qui commande ces commutateurs selon des instruc-
tions précises. Le positionnement initial des commutateurs, effectué par 
le fabricant ou à l'aide d'un programme distinct, constitue le système 
d'exploitation. Ce système commande le fonctionnement de la machine 
(du matériel) en convertissant des instructions données dans un pro-
gramme-source en un langage machine. Celui-ci, à son tour, déclenche 
une série d'impulsions électriques qui permettent à l'ordinateur d'exé-
cuter la tâche demandée 5 . Le matériel et le système d'exploitation 
intégré déterminent la capacité de traitement de l'ordinateur et la sou-
plesse dont dispose le programmeur lorsqu'il doit créer des programmes-
source pour résoudre des problèmes spécifiques. Les programmes des 
systèmes d'exploitation, contrairement aux programmes-source, font par-
tie intégrante de la structure mécanique de l'ordinateur et ne peuvent 
être lus sans un'équipement spécia16 . 

5. Il s'agit d'une explication très simplifiée de la façon dont fonction-
ne un ordinateur, mais elle est suffisante pour comprendre les problè-
mes soulevés dans la présente 'étude. 

6. Dans  l'affaire Data Cash Systems Inc.  v. JS 8: A Group Inc.,  le 
juge Flaum établit une distinction entre un programme source et un pro-
gramme-objet dans sa définition d'un programme d'ordinateur : 

On a défini de façon générale le programme d'ordinateur 
comme un ensemble d'instructions précises qui indiquent à 
l'ordinateur comment résoudre un problème. C.J. Sippl et 
C.P. Sippl, Computer Dictionary 333 (2e éd. 1974); Syner-
com Technology, Inc.  v. University Computing Co., 462 F. 
Supp. 1003, 1005 (N.D. Tex. 1978). Normalement, un pro-
gramme d'ordinateur se compose de plusieurs phases qu'on 
peut résumer comme suit. La première phase est la mise 
au point d'un organigramme qui est la représentation sché-
matique de la logique du programme. Elle énumère les 
étapes logiques suivies pour résoudre un problème donné. 
La deuxième phase est l'élaboration d'un programme-source 
qui est la conversion de l'organigramme en un langage de 
programmation informatique tel que le FORTRAN ou le 
COBOL. Les programmes-source peuvent être mécanogra-
phiés sur des paquets de cartes ou imprimés sur disques, 
rubans ou tambours. La troisième phase est la préparation 
d'un programme d'assemblage, qui est une traduction du 
langage de programmation en langage machine, c'est-à-dire 
un langage que peut assimiler l'ordinateur. 
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Un programme-source est le programme ordinaire écrit par un 
programmeur pour résoudre un problème particulier. En général, 
l'élaboration d'un programme-source comprend plusieurs étapes.  
D'abord, le problème à résoudre doit être clairement formulé. à cet 
effet, le programmeur établit un  organigramme, qui consiste en une 
représentation schématique de la logique sous-jacente du programme. 
Celle-ci est couramment appelée l'algorithme du programme. Un algo-
rithme est une caractérisation précise dune méthode de solution d'un 
problème ; il comprend la liste détaillée des éléments essentiels de la 
tâche et l'ordre des étapes que doit suivre l'ordinateur pour résoudre le 
problème (Ralston et Meek , 1976,   pp. 47 -48 ) . 

Comme un ordinateur ne peut lire un organigramme sous sa forme 
schématique,  Pétape suivante consiste 'à réduire Palgorithme et à l'ex-
primer dans un langage assimilable par l'ordinateur. L'organigramme est 
généralement traduit dans un langage standardisé de programmation,  
comme BASIC ou FORTRAN7 . A ce stade, le programme-source ressem-
ble à des phrases codées ou à. une prose littéraire bizarre. Mais, même 

Contrairement aux programmes-source que peuvent lire des 
programmeurs formés pour le faire, les programmes d'as-
semblage ne peuvent être lus que par Pordinateur.  Enfin,  
la quatrième phase est la création d'un programme objet qui 
est la conversion du langage machine en un dispositif con-
trôlant une série &impulsions 'électriques. Les programmes 
objets qui font partie du procédé mécanique même ne peu-
vent être lus sans Paide d'un équipement spécial et ne 
peuvent être compris par des programmeurs même les plus 
expérimentés. J. Brown et R. Workman , How a Computer  
System Works  149-175 (1976 ) ; Keplinger, Computer Intellec-
tual Property Claims :  Computer Software and Data Base  
P rotection,  1977 Wash. L. Q . 461,  464; M. Pope et P. Pope, 
Protection of Proprietary Interests in Computer Software,  
30 Ala. L. Rev. 527, 530-531 (1979) . 

Ainsi, à un certain stade de son développement, un pro-
gramme d'ordinateur se présente sous forme matérielle et 
devient un dispositif mécanique qu'on insère dans  l'ordina-
teur pour enfin constituer une partie essentielle du pro-
cessus mécanique. À différents moments, un programme 
donné est donc source et objet. Le programme-source est 
un écrit alors que le programme- objet est un outil mécani-
que , une composante de la machine. (  Data Cash,  E-1) 

Comme nous le verrons plus loin, nous rejetons la distinction du juge 
Flaum entre programme-source et programme- objet. 

7. 	Il existe un grand nombre de langages de programmation.  
BASIC et FORTRAN sont les plus souvent utilisés parce qu'ils sont les 
plus normalisés. 
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sous cette forme, l'ordinateur ne peut encore lire le programme, qui 
doit être perforé sur cartes ou enregistré sur disques, bandes ou tam-
bours. Lorsque les données stockées sur ces supports sont introduites 
dans l'ordinateur au moyen d'un périphérique d'entrée, comme un lecteur 
de cartes ou un terminal, elles sont traduites en langage machine par le 
système d'exploitation 8 . Le programme-source agit aussitôt comme cata-
lyseur à l'égard du système d'exploitation qui déclenche le positionne-
ment des commutateurs de façon à permettre à Pordinateur, selon l'ordre 
logique des étapes établies dans le programme-source, de résoudre le 
problème particulier. 

Cette brève description de l'élaboration et du fonctionnement du 
programme informatique - vise à illustrer la difficulté consistant à 
déterminer l'objet de la protection juridique en ce domaine. Le problème 
se pose, car à chaque étape de l'élaboration et de l'utilisation du pro-
gramme, sa forme et, dans certains cas, sa substance subissent des 
modifications radicales. 

En quoi réside le programme? Dans l'organigramme établi utilisé 
pour exprimer l'algorithme sous-jacent? Dans le contenu "littéraire" 
exprimé par la traduction de l'organigramme en un langage machine, 
comme BASIC ou FORTRAN? Dans la configuration des trous perforés 
sur les cartes ou des données enregistrées sur bandes ou disques qui 
lors de leur introduction dans l'ordinateur deviennent partie intégrante 
du processus mécanique de celui-ci? La section qui suit présente un 
certain nombre de définitions formulées par des commentateurs, des tri-
bunaux et des comités gouvernementaux. Comme on le verra plus tard, 
bien que chacune des approches proposées soit raisonnable, chacune 
d'entre elles peut entraîner des conséquences juridiques radicalement 
différentes 9 . 

Définitions possibles  

1. Le programme informatique synonyme d'algorithme 

Les défenseurs de cette théorie identifient les programmes 
d'ordinateur à leurs algorithmes sous-jacents. Par exemple, un spécia-
liste connu dans le domaine adopte la définition suivante : 

8. Plus précisément, la traduction du programme-source est liée à 
un dispositif appelé compilateur qui fait partie du programme des systè-
mes d'exploitation. L'imprimé d'un programme en langage machine serait 
simplement une série de zéros et de uns. 

9. Cela découle du fait que  l'applicabilité des modes de protection 
juridiques tels que les brevets et le droit d'auteur dépend de la clas-
sification du sujet visé. 
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Le terme "algorithme" est synonyme de "logiciel" ou de 
" programme d'ordinateur". Avec Parrivée des ordinateurs 
numériques rapides au début des années 40, le mot "algo-
rithme" a pris une signification légèrement différente... 
Dans de nombreuses discussions, il signifie tout simplement 
programme d'ordinateur. (Anderson, 1975, p. 369) 

Voici une autre définition proposée qui ressemble à la précédente : "un 

programme d'ordinateur est Pexpression d'un algorithme en langage de 
programmation" (Horowitz et Sahni, 1978, p. 2) 10 . 

Selon cette approche, le programme informatique n'est qu'une 
autre forme, particulière, de l'algorithme lequel a d'abord été présenté 
graphiquement par un organigramme. Si on accepte cette définition 
comme la plus appropriée, les recours juridiques qui empêcheraient 
l'utilisation non autorisée de ces programmes seront très limités. Si la 
seule nouveauté et utilité' des programmes informatiques consiste dans 
leur algorithme sous-jacent, plutôt que dans la forme qu'ils prennent, 
ils n'entreront pas dans les catégories traditionnelles des oeuvres pro-
tégées par le droit d'auteur. De plus, si on ne veut que protéger 
l'ordre logique des étapes d'exécution, qui constitue peut-être l'essence 
du programme informatique, alors la protection par le brevet pourrait 
être indisponible. Si. les algorithmes ne sont que des idées11 , des 
principes scientifiques, des théorèmes abstraits ou des méthodes dont la 
nouveauté dépend uniquement d'une série d'étapes mentales ou intellec-
tuelles, alors, identifiées à des algorithmes, les programmes seront de 
par leur nature non brevetables. Ainsi, la' protection par le droit 
d'auteur ou le droit des brevets nécessitera des modifications radicales 
et importantes des lois en vigueur pour que les programmes informati-
ques entrent dans leur champ d'application. En l'absence de telles 
modifications à nos lois sur la propriété intellectuelle, l'industrie de la 
programmation devra s'appuyer soit sur le secret industriel qui fait 
partie du droit commun soit des moyens de protection technologiques. 

10. Notons cependant qu'un programme est défini comme l'expression 
d'un algorithme. Une telle distinction entre l'expression de l'algorithme 
et Palgorithme lui-même revêt une importance capitale comme nous le 
verrons dans la section consacrée à la protection par le droit d'auteur. 

11. Certains commentateurs ont soutenu que Palgorithme n'est ni une 
loi de la nature ni une idée désincarnée, mais plutôt la manifestation 
physique d'une idée et qu'il pouvait par conséquent être breveté lors-
qu'il était intégré à une application ou à un dispositif particulier. Voir 
Novick et Wallenstein, 1980. 	Les tribunaux ont toutefois tendance à 
concevoir l'algorithme comme une formule ou une relation mathématique 
abstraite. Voir par exemple Gottschalk  v. Benson 409 U.S. 63 (1972), 
p. 65. 
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2. Les programmes informatiques sont des ensembles d'instructions 
exprimées sous une forme précise et tangible 

Un programme conçu comme un ensemble d'instructions détaillées 
fixées sur un support tangible en vue de l'exploitation d'un ordinateur 
est probablement la définition la plus communément acceptée. Ainsi, la 
Cour suprême des États-Unis dans l'affaire Gottschalk  v. Benson  (409 
U.S. 63 [1972] 65) a défini un programme comme "une suite d'instruc-
tions codées pour un ordinateur numérique". Le Copyright Office des 
États-Unis a donné une définition semblable : 

En général, un programme informatique est un ensemble 
d'instructions d'exploitation d'un ordinateur ou une compi-
lation d'indications de référence consultées par l'ordinateur 
lorsqu'il résoud des problèmes. Dans la plupart des cas, 
la préparation de ces deux types de programmes suppose 
des *éléments importants de collecte, de sélection, de rejet, 
de révision et de mise en forme des données. Certains 
types de programme comprennent aussi des données verba-
les écrites par le programmeur et qui pourraient être con-
sidérées comme une expression littéraire. (Cary, 1964, p. 
362) 

Une autre définition proposée figure dans la Federal Computer Systems 
Protection Act de 1979 : 

Un programme informatique est une instruction ou une 
série d'instructions se présentant sous une forme assimila-
ble par un ordinateur et qui permet à un système informa-
tique de fonctionner d'une manière conçue pour fournir les 
produits appropriés d'un tel système. (art. 3(a)) 

Canada, la Commission d'appel des brevets a adopté une définition 
semblable : 

Le terme programme signifie un ensemble d'étapes ordon-
nées ou liste d'instructions... Cet ensemble d'étapes ou 
liste d'instructions peut être enregistré sur divers sup-
ports, notamment des listes imprimées ou manuscrites sur 
papier, des cartes ou des bandes perfores, des bandes 
magnétiques ou des connexions éleétriques. (Bureau des 
brevets, ler août 1978, p. 27) 

Finalement le sous-comité de la National Commission on New Technolo-
gical Uses of Copyrighted Works (CONTU) a adopté la définition suivan-
te pour les besoins de la Loi sur le droit d'auteur : "La fixation d'une 
série d'instructions devant être utilisées avec un ordinateur pour obte-
nir certains résultats". (1977, p. 16) 

Au 



- 10 - 

De nombreux tenants de cette définition favorisent évidemment le 
droit d'auteur comme mécanisme juridique a2proprié pour protéger les 
intérêts reliés aux programmes informatiques 12 . Cette approche souligne 
que la forme  du programme exprimé en langage ou en symboles sur un 
support particulier a une certaine utilité indépendante de l'algorithme 
sous-jacent en ce sens qu'une mauvaise traduction de l'organigramme en 
langage machine empêcherait totalement l'ordinateur de trouver la solu-
tion cherchée. Par conséquent, les partisans de cette théorie font 
valoir que le droit d'auteur est tout à fait indiqué si on le restreint à la 
protection de l'expression originale d'une suite logique d'étapes par 
opposition à la logique sous-jacente elle-même (CONTU, 1977, p. 26). 

3. Un programme informatique est un processus qui commande et règle 
directement le fonctionnement mécanique de l'ordinateur de la 
manière voulue 

Un certain nombre de définitions qualifient les programmes selon 
leur capacité à contrôler le matériel informatique. Voici un exemple 
d'une définition de ce genre : "Un programme informatique est fondamen-
talement un système qui dirige Pactivité de l'ordinateur... (Banzhaff, 
1964, p. 1276). Et de manière similaire : "De façon générale, le logiciel 
comprend les programmes qui contrôlent les appareils de calcul" (Davis, 
1979, p. 1). 

12. 	Le rapport final de la CONTU présenté au Congrès en juillet 1978 
recommandait que la protection par le droit d'auteur soit explicitement 
'étendue aux programmes d'ordinateur. L'Organisation mondiale de la 
propriété intellectuelle a récemment préparé un document, Dispositions  
types sur la protection du logiciel  dans lequel elle conclut que les 
programmes devaient faire Pobjet d'une protection juridique particulière 
étant donné qu'ils ne peuvent être facilement intégrés dans les domaines 
traditionnels de protection déjà existants tels que les brevets et le droit 
d'auteur. Les dispositions types proposent un mode de protection des 
programmes d'ordinateur semblable en substance au droit d'auteur mais 
dont la durée est réduite et interdisent la diffusion et l'usage non 
autorisés d'un programme ainsi que sa reproduction. Dans ses disposi-
tions types, POMPI définit ainsi un programme d'ordinateur : "..• un 
ensemble d'instructions pouvant, une fois transposé sur un support 
déchiffrable par machine, faire indiquer, faire accomplir ou faire obtenir 
une fonction, une tâche ou un résultat particuliers par une machine 
capable de faire du traitement de l'information" (voir la section I, 
annexe B de la présente étude). 
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Les défenseurs de cette dernière approche voient dans le 
programme informatique plus qu'un simple ensemble d'instructions d'ex-
ploitation vouées à la résolution par l'ordinateur de problèmes donnés, 
ils le considèrent plutôt comme une partie intégrante du matériel. 
L'ordinateur ne peut fonctionner de la façon prévue avant et à moins 
qu'il niait été programmé. Les programmes visent à positionner les 
commutateurs internes de l'ordinateur et à lui permettre d'exécuter la 
tâche requise. la  programmation positionne les commutateurs, 
reconstruit en fait la structure interne de la machine et devient une 
partie inséparable de celle-ci. Ainsi, on peut considérer le programme 
comme une partie de la machine ou comme Pachèvement d'une machine 
précédemment laissée incomplète" (Gemignani, 1980, p. 279). 

De nombreux adeptes de la protection des programmes infor-
matiques par voie de brevet adhèrent à ce point de vue. Ils préten-
dent que les brevets ne protégeraient pas le nouvel algorithme sous-
jacent, mais plutôt le nouveau fonctionnement du matériel informatique 
forcé par le programme d'opérer d'une façon particulière et non éviden-
te13 . 

4. Importance du problème de la définition 

Un programme informatique est un type unique de propriété 
intellectuelle qui peut être défini de plusieurs façons. En effet, plutôt 
qu'un produit en soi, les programmes peuvent être considérés comme un 
procédé visant à l'obtention d'un résultat particulier sur un ordinateur. 
Si beaucoup de ces distinctions paraissent comme purement sémantiques, 
la caractérisation des programmes informatiques d'une façon plutôt que 
d'une autre n'a pas moins servi, et elle continuera probablement de le 
faire, à déterminer le genre de protection dont disposent ou auquel 
pourront recourir les concepteurs de logiciel pour défendre leurs inté-
rêts. La question de la protection juridique des programmes d'ordina-
teur tourne donc essentiellement autour du problème de la définition. 

Le chapitre II examinera en détail les difficultés soulevées devant 
les tribunaux par la protection du logiciel. Comme une analyse de la 
jurisprudence le montre, les tribunaux des États-Unis et du Canada ont 
fait preuve d'une extrême réticence à inclure les programmes informati-
ques dans le domaine traditionnel de la protection juridique, notamment 
celui des brevets et du droit d'auteur. Cette situation est en partie 
due aux problèmes de définition déjà mentionnés et en partie au fait que 
les tribunaux n'ont pas, en général, la compétence nécessaire pour s'at-
taquer à la technologie complexe et en continuelle évolution des ordina-
teurs et du logiciel. 

13. 	C'est le point de vue de la Court of Customs and Patent Appeals 
des États-Unis. Voir Panalyse des brevets et des programmes d'ordina-
teur dans le texte ci-après. 
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Définitions proposées  

1. Le logiciel comme partie d'un procédé ou d'une machine 

Les personnes en faveur de cette définition ont fait remarquer 
qu'un programme informatique agit sur l'état d'un grand nombre de com-
mutateurs dans un ordinateur. Ils soutiennent que les ordinateurs dont 
les commutateurs sont positionnés de différentes façons sont, en réalité, 
des machines différentes dont les fonctions diffèrent et qui produisent 
des résultats différents. Cet argument doit être rejeté parce qu'il ne 
correspond pas aux définitions traditionnellement acceptées d'une machi-
ne et qu'il décrit mal les rôles et les fonctions du logiciel et du 
matériel. Il suffirait pour s'en convaincre d'examiner certaines machines 
à fonctions multiples. Par exemple, un appareil photographique qui 
peut prendre des photos à des temps de pose différents n'est qu'un seul 
appareil, comportant des caractéristiques de souplesse. On pourrait 
construire des appareils réglés, chacun, pour une durée d'exposition 
fixe, mais l'appareil souple demeure un seul appareil, quelle que soit la 
durée d'exposition utilisée par le photographe. De même, dans un 
appareil reproduisant le son, le courant électrique circule dans le sys-
tème différemment selon l'enregistrement joug. Cela ne veut pas dire 
que nous avons un appareil différent pour chaque enregistrement. 
Comme pour l'appareil photo, on considère qu'il s'agit plutôt d'un seul 
système doté, dans ce cas, de la souplesse permettant de faire jouer 
différents enregistrements. L'ordinateur ressemble à ces appareils ou à. 
d'autres machines ou systèmes à utilisation , souple. Le logiciel ne 
devient pas une partie du système mécanique, mais plutôt le système et 
il est suffisamment souple pour accepter un vaste jeu de programmes dif-
férents. 

Cette vision des systèmes informatiques mène à une seconde 
raison qui justifie le rejet de la définition du logiciel comme partie d'une 
machine. Le logiciel n'est pas inextricablement lié à une machine spé-
cifique. Il s'agit d'un ensemble d'instructions pouvant être utilisé sur 
différentes machines et chaque machine peut utiliser différents logi-
ciels. Parce que le matériel et le logiciel ne sont pas indissociablement 
liés, on ne peut considérer le logiciel comme faisant partie de la 
machine. 

Il est par contre plus difficile de dire qu'il ne fait pas partie 
d'un procédé. Nous voyons essentiellement le logiciel comme un jeu 
d'instructions, une série d'étapes à suivre par l'ordinateur. Certes, ces 
instructions ou ces étapes peuvent aussi être considérées comme partie 
d'un procédé. Comme on le verra en discutant de la brevetabilité de 
programmes d'ordinateur, au chapitre II, les tribunaux américains ont 
(avec raison selon nous) traditionnellement rejeté les demandes tendant 
à obtenir un brevet pour un procédé lorsqu'il s'agit d'un logiciel en 
invoquant un principe connu sous le nom de doctrine du processus men-
tal. D'accord avec cette position, nous préférons définir le logiciel en 
des termes qui écartent l'idée qu'il pourrait être breveté comme procédé' 
bien que l'ensemble d'instructions compris dans le logiciel puisse très 
bien constituer une partie d'un procédé brevetable. 
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2 . Le logiciel en tant qu'ensemble d'instructions 

Les programmes informatiques sont généralement de vastes en-
sembles d'instructions données à une machine pour qu'elle exécute des 
additions, des soustractions et des fonctions conditionnelles. Il n'y a 
aucune raison d'attribuer au logiciel plus de caractéristiques qu'il n'en a 
réellement, et la plupart des experts sont d'accord avec cette défini-
tion. Quoique plusieurs définitions similaires aient été formulées pré-
cédemment, il semble que celle proposée par l'Organisation mondiale de 
la propriété intellectuelle soit la plus appropriée : 

un ensemble d'instructions pouvant, une fois transposé 
sur un support déchiffrable par machine, faire indiquer, 
faire accomplir ou faire obtenir une fonction, une tâche 
ou résultats particuliers par une machine capable de faire 
du traitement de l'information. (1978, p. 9 ) 

L'adoption de cette définition offrirait au Canada l'avantage supplémen-
taire d'harmoniser sa définition avec les autres pays qui y souscrivent. 
Par ailleurs, comme la plupart des échanges commerciaux canadiens de 
logiciel se font avec les États-Unis, le Canada pourrait trouver plus 
avantageux d'adopter une définition comme celle qui est recommandée 
par la CONTU, soit "la fixation d'une série d'instructions devant être 
utilisées avec un ordinateur pour obtenir certains résultats " . (1977, 
p. 16 ) 

Il y a très peu de différence entre ces deux définitions. 	La 
définition CONTU est plus brève et peut-être préférable pour cette 
seule raison. De plus, comme elle a l'avantage de définir le logiciel 
comme une fixation, il sera peut-être plus facile de l'interpréter comme 
incluant le logiciel qui est produit en masse, comme le microprogramme. 

3. Logiciel et microprogrammes 

Avec les circuits intégrés et les pastilles miniatures de silicium, il 
est possible d'insérer les programmes dans de très petits microproces-
seurs. Le logiciel peut aussi être produit sur bande magnétique ou sur 
chargeur. Ce sont là des exemples de microprogrammes. 

Le marché de la microprogrammation aura de plus en plus l'occa-
sion de se développer au cours de la prochaine décade. Généralement 
conçu et élaboré selon les méthodes traditionnelles de la programmation 
et de la construction du matériel, ce type de logiciel se particularise 
par sa présentation sous forme de pastilles ou de bandes pour les 
besoins du marché. La microprogrammation, dans ce sens, est analogue 
aux enregistrements sonores qui incorporent une propriété intellectuelle 
traditionnellement protégée, mais sous une forme qui, elle, n'était pas 
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considérée comme protégeable au début du sièc1e 14 . Nous recommandons 
que la définition légale de fixation, qu'il s'agisse de droit d'auteur ou 
d'une nouvelle législation touchant le logiciel, soit étendue pour qu'elle 
comprenne la fixation du logiciel dans le microprogramme. Les micro-
programmes sont de nouveaux supports pour l'expression des idées, 
tout comme les enregistrements étaient de nouveaux supports pour les 
exécutions de compositions musicales protégées par le droit d'auteur. 

Résumé  

En résumé, la façon dont le logiciel est défini influencera les 
recommandations de politique sur sa protection juridique. Réciproque-
ment, les résultats d'une étude des coûts et avantages de diverses 
politiques influenceront les recommandations que l'on peut faire sur une 
définition appropriée du logiciel. Nous pouvons rejeter la définition du 
logiciel comme partie d'une machine par analogie aux machines à utilisa-
tion souple, mais notre décision finale de recommander la définition du 
logiciel comme un jeu d'instructions vient en partie de notre analyse 
économique qui indique une forte probabilité qu'il y ait de nets avanta-
ges sociaux à protéger le logiciel par le biais du droit d'auteur. 
Cependant, avant de présenter cette analyse, ce chapitre présentera 
une étude de la structure de l'industrie canadienne du logiciel. Les 
moyens de protection juridique actuels qui serviront de toile de fond à 
notre analyse et à nos recommandations seront décrits dans le chapitre 

STRUCTURE DE L'INDUSTRIE CANADIENNE DU LOGICIEL 

Deux images viennent habituellement à l'esprit, en rapport avec 
Pindustrie du logiciel. D'une part, on se représente un grand nombre 
de petites entreprises formées d'une ou deux personnes qui se plaisent 
à relever le défi intellectuel de la programmation d'ordinateurs, dans 
des unités de travail restreintes, et qui jouissent de satisfactions 
intellectuelles considérables en plus de gagner de l'argent. D'autre 
part, on s'imagine les gigantesques entreprises intégrées qui fabriquent 
du matériel d'ordinateur et ont des intérêts connexes dans l'industrie du 
logiciel. La réalité englobe ces deux images, ainsi que certaines 
situations intermédiaires entre ces deux extrêmes. 

14. 	La musique contenue dans les enregistrements sonores n'a pas été 
protégée par le droit d'auteur au Royaume-Uni avant 1911. La loi adop-
tée ne s'appliquait pas au Canada. La musique reproduite sur bande 
sonore n'a donc pas été protégée par le droit d'auteur avant 1921. Voir 
Fox, 1967, pp. 30-34, 178, 179, 186. 
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Le logiciel  

Ainsi que mentionné précédemment, la définition du logiciel prête 
à controverse. Cependant, les diverses définitions contiennent toutes 
la notion centrale selon laquelle le logiciel englobe les différents types 
de programmes d'ordinateur. Dans ce contexte général, les programmes 
sont conçus pour actionner les interrupteurs des ordinateurs et peuvent 
se présenter sous plusieurs formes. Ils peuvent être inscrits sur car-
tes perforées, enregistrés sur ruban ou disque ou insérés dans des 
microprocesseurs sur pastilles de silicium. Quel que soit leur mode de 
transmission et d'exécution, tous les types de programmes d'ordinateur 
sont inclus dans la définition du logiciel pour les fins de la présente 
étude sur la structure de l'industrie. 

Les données sur l'industrie du logiciel au Canada sont difficiles à 
obtenir. D'autre part, il n'est pas facile de démêler les statistiques sur 
l'activité des grandes entreprises dans plusieurs domaines variés et 
connexes non liés au logiciel. De plus, les données gouvernementales 
officielles sur les grandes entreprises ne sont pas toujours publiées en 
raison des contraintes juridiques en matière de diffusion de l'information 
confidentielle communiquée à Statistique Canada. Enfin, les statistiques 
concernant les petites entreprises de l'industrie du logiciel sont dif-
ficiles à obtenir. Un grand nombre de petites entreprises ne sont même 
pas incluses dans les enquêtes parce que les personnes chargées de 
recueillir les données n'en connaissent pas l'existence. Fréquemment 
dans les petites entreprises, chaque employé remplit diverses fonctions, 
ce qui complique le calcul du pourcentage des ressources affecté à un 
type particulier d'activité. 

Cette 'étude s'est alimentée à deux sources de données bien diffé-
rentes. La première est l'enquête annuelle des services informatiques 
publiée par Statistique Canada (n° 63-222 au catalogue). La deuxième 
est l'enquête annuelle publiée dans Canadian Datasystems  de 1972 à 1978, 
réalisée par Urwick, Currie and Partners Ltd. et revue par Canadian 
Datasystems 15 .  Les deux enquêtes comportent chacune des qualités et 
des faiblesses; heureusement, les deux enquêtes sont complémentaires 
Pune de l'autre et l'analyse approfondie de chacune nous aidera à bros-
ser un tableau plus complet de l'industrie. 

Enquête de Statistique Canada  

L'enquête de Statistique Canada rassemble des données non seu-
lement sur Pindustrie du logiciel mais aussi sur l'ensemble de Pindustrie 
des services informatiques. Les données sont compilées pour chaque 

15. 	Une enquête plus générale et beaucoup moins détaillée publiée 
dans les numéros de janvier 1979 -et 1980 a 'été aussi utilisée. 
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établissement16 . 	L'enquête définit les services informatiques comme 
comprenant le traitement, la préparation des données, les services con-
cernant le logiciel et les systèmes, les services de création et d'en-
tretien des systèmes, les autres services concernant le logiciel et les 
systèmes, les services d'entretien du matériel ainsi que les autres ser-
vices informatiques (y compris les services d'éducation par ordinateur, 
la gestion des ordinateurs, les études de faisabilité). Il ressort 
clairement de cette définition que l'enquête de Statistique Canada com-
prend des établissements et des domaines d'activités qui n'ont pas de 
rapport avec la création et la mise en marché du logiciel. Mais pour 
plusieurs des variables étudiées sur un nombre d'années, les données 
permettent néanmoins d'établir des distinctions plus raffinées que ne le 
laisse entendre la définition. L'enquête pourrait aussi être considérée 
trop générale pour les fins de cette étude à un autre égard : elle vise 

les établissements "qui déclarent ... que les recettes provenant de la 
vente des services informatiques représentent plus du tiers des recettes 
totales d'exploitation". En d'autres termes, les établissements qui tirent 
environ les deux tiers de leur revenu de l'exploitation d'autres sources 
sont compris dans l'enquête sur  l'industrie des services informatiques. 
En réalité, au cours des deux premières années de l'enquête, cette dis-
tinction n'était pas clairement établie et beaucoup d'établissements tirant 
plus des deux tiers de leur revenu d'exploitation de la vente ou de la 
location à court et à long terme du matériel informatique ont été 
inclus. Il faut garder à l'esprit ces mises en garde en passant en 
revue les données des enquêtes de Statistique Canada17 . 

1. Nombre d'établissements 

Le nombre d'établissements dans l'industrie des services 
informatiques s'est accrû très rapidement. En 1972, on dénombrait 309 
établissements et, en 1978, on en comptait 698. La hausse du nombre 
d'établissements au cours de cette période a pu être causée en partie 
par l'extension du champ d'observation de l'enquête de Statistique Cana-
da. Toutefois, l'élargissement du champ d'observation, dans la mesure 
où il s'est produit, aurait probablement visé les plus petits établisse-
ments. De fait, comme l'indique le tableau 1, le nombre de petits éta-
blissements a beaucoup augmenté, passant de 147 à 282. Par contre, en 
pourcentage du nombre total, les établissements enregistrant des recet-
tes d'exploitation de moins de $100 000 sont tombés de 48 à 40 p. 100. 

16. Un établissement est une entité géographique et physique alors 
qu'une entreprise est une entité économique ou commerciale. Il existe 
des entreprises qui possèdent plusieurs usines. 

17. À moins de mention contraire, les données servant de base à la 
discussion sont contenues à l'annexe A. 
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Tableau 1 

Nombre d'établissements selon la taille  

Taille de l'établissement par tranche de 
$1 000 de recettes totales d'exploitation 

moins de 100 	100-499 	500-1999 	plus de 1999 	total  

1972 	 147 	 95 	 46 	 21 	 309 

1973 	 142 	 112 	 47 	 30 	 331 

1974 	 - 	 - 	 - 	 - 	 345 

1975 	 144 	 160 	 63 	 30 	 397 

1976 	 198 	 179 	 79 	 33 	 489 

1977 	 246 	 215 	 88 	 47 	 596 

1978 	 282 	 256 	108 	 52 	 698 

Source : annexe A. 

Tableau 2 

Nombre de membres de l'ADAPSO selon la taille de l'entreprise, 1977  

Recettes 	 Nombre de membres  

$100 000 à 1 million 	 201 

$1 million à 5 millions 	 75 

$5 millions à 10 millions 	 13 

$10 millions à 50 millions 	 12 

plus de $50 millions 	 7 

Source : Association of Data Processing Service Organizations (ADAPS0), 
1978(b). 
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Le nombre de petits établissements n'a pas tout à fait doublé alors que 
le nombre d'établissements de taille supérieure a plus que doublé. On 
peut expliquer ces résultats en précisant qu'étant donné la hausse rapi-
de du taux d'inflation au cours des années 70, chaque catégorie com-
prend de plus en plus d'entreprises de moindre taille. Dans l'ensemble, 
donc, le nombre d'établissements de toutes les tailles s'est accrû, mais 
les grands établissements se sont multipliés plus rapidement que les 
petits18 . 

Quels que soient les doutes qu'on puisse avoir quant à la fiabilité 
des données contenues dans Penquête de Statistique Canada, ces don-
nées projettent une image assez semblable à la répartition selon la taille 
des entreprises américaines (et non des établissements) membres de l'As-
sociation of Data Processing Service Organizations (ADAPSO). Évidem-
ment les membres de cette organisation ne constituent pas nécessaire-
ment un échantillon représentatif de toutes les entreprises de services 
informatiques aux États-Unis, mais il n'y a pas de raison sérieuse de 
croire que les chiffres présentés au tableau 2 sont faussés de quelque 
manière que ce soit. La répartition des entreprises selon la taille 
semble assez semblable à celle des établissements canadiens, bien qu'il 
soit impossible de procéder à un test de signification puisque les fron-
tières délimitant les catégories de taille ne sont pas les mêmes. 

2. Désordre, concurrence et log-normalité 

L'opinion la plus répandue sur l'industrie des services 
informatiques est que cette industrie est dominée par une concurrence 
chaotique : les entreprises naissent et disparaissent rapidement et en 
grand nombre et chacune d'elles s'attend à dominer le marché dans son 
secteur de spécialisation en deux ou trois ans19 . Ce type de désordre 
caractérise les industries concurrentielles et mène généralement à une 
répartition log-normale des entreprises selon la taille, (qui se présente 
comme la répartition normale en forme de cloche obtenue lorsqu'on prend 
les logarithmes des tailles). La théorie statistique sous-jacente à ce 
phénomène est connue sous le nom de "Loi de Gibrat", d'écrite comme 
suit : 

18. Deux forces peuvent être alliées pour créer les taux de croissance 
signalés pour les petits établissements. La première est l'extension du 
champ d'observation de l'enquête de Statistique Canada, comme on l'a 
mentionné dans le texte. La deuxième est l'installation d'établissements 
dans diverses villes par les grandes entreprises les plus florissantes. 
Ces filiales étaient souvent classées dans la catégorie des petites 
entreprises même si elles faisaient partie d'une entreprise plus grande. 
L'existence de ce phénomène n'est pas apparente dans les enquêtes de 
Statistique Canada. 	On en trouve cependant des indications dans 
Frank, 1979. Voir également les enquêtes de Canadian Datasystems. 

19. Voir, par exemple, Frank, 1979; Soma, 1976; Share Inc. , 1976; et 
Brock, 1975. 
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Les processus de croissance stochastique conformes à la Loi 
de Gibrat produisent une répartition log-normale des entre-
prises selon la taille, c'est-à-dire une répartition fortement 
biaisée lorsque la courbe des ventes est tracée suivant la 
fréquence de leur valeur réelle, une ou quelques entrepri-
ses ayant un fort volume de ventes alors que la plupart en 
ont peu, mais qui est normale et symétrique lorsqu'on trace 
la courbe des logarithmes des ventes des entreprises. 
(Scherer, 1979, p. 147) 20  

Il y a trop peu de catégories pour permettre de déterminer avec 
rigueur si la répartition des entreprises selon la taille présentée aux 
tableaux 1 et 2 diffère sensiblement d'une distribution log-normale. 
Néanmoins, il semble que les répartitions par taille correspondent aux 
caractéristiques générales d'une distribution log-normale, c'est-à-dire 
qu'il y a beaucoup de petites entreprises ou de petits établissements et 
peu de grandes entreprises ou de grands établissements. Par consé-
quent, il semble très plausible que la présente répartition des entre-
prises selon la taille soit le résultat d'un processus de croissance 
aléatoire par lequel un petit nombre d'entreprises ont eu la chance de 
grandir tandis que la plupart sont restées petites. Cela signifie que 
malgré la répartition inégale des parts du marché entre toutes les 
entreprises, la structure de l'industrie est vraisemblablement assez 
concurrentielle. 

3. Emploi 

On a mentionné précédemment qu'étant donné le taux d'inflation 
assez élevé des années 70, on aurait pu prévoir que le nombre de peti-
tes entreprises ne s'accroîtrait pas aussi rapidement que le nombre de 
grandes entreprises. Cette hypothèse se fonde sur la notion selon 
laquelle une entreprise ayant les mêmes facteurs de production et la 
même production réelle pourrait avoir pris de l'expansion et être passée 
d'une catégorie à une autre supérieure du fait que la valeur nominale de 
ces facteurs et de cette production se serait accrue. Une analyse des 
tendances en matière d'emploi selon la taille produit des données con-
formes à cette hypothèse. En règle générale, il semble que le nombre 
d'employés (incluant les propriétaires actifs) a baissé dans chacune des 
catégories 21 . Cette réduction est vraisemblablement due en partie au 

20. Scherer présente une analyse très intéressante et approfondie, 
encore que concise, de certains phénomènes de croissance et des répar-
titions selon la taille aux pages 145 à 150. 

21. On a constaté une baisse assez importante de l'emploi dans la caté-
gorie des grandes entreprises entre 1973 et 1975 car en 1974 Statistique 
Canada commençait à exclure de cette partie de l'enquête les entreprises 
qui tiraient moins du tiers de leurs revenus des services informatiques. 
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fait que des entreprises n'ayant pas pris d'expansion en termes réels 
ont été classées dans une catégorie supérieure étant donné que leur 
revenu s'est accru en fonction du taux d'inflation (voir le tableau 3). 
Si toutefois les effets inflationnistes avaient expliqué toutes les 
réductions du nombre d'employés selon la catégorie et si toutes les 
entreprises avaient gardé la même taille en termes réels, le nombre 
moyen d'employés pour toutes les entreprises n'aurait pas diminué comme 
il Pa fait (à. noter particulièrement la baisse du nombre moyen 
d'employés dans toutes les entreprises entre 1975 et 1978, années pour 
lesquelles les données sont plus directement comparables). 

La baisse du nombre moyen d'employés dans l'ensemble des 
entreprises a été causée par diverses forces du marché. En premier 
lieu, les progrès technologiques dans  l'industrie des services informa-
tiques ont permis aux entreprises d'avoir une production de même 
valeur réelle avec moins d'employés. Il ne semble pas du tout déraison-
nable de prévoir que la productivité de la main-d'oeuvre a augmenté 
dans Pindustrie des services informatiques au cours des années 70. De 
plus, suivant le rythme de Pévolution technologique, un grand nombre 
d'entreprises à rendement moins élevé se seraient retiré alors des 
affaires, laissant un plus grand nombre d'entreprises plus productives. 
Le retrait d'entreprises à faible rendement peut donner l'impression 
d'être lié à des changements technologiques survenus dans Pindustrie 
alors qu'en réalité ce sont les forces du marché qui ont agi22 . Par 
surcroît, on a constaté une augmentation du marché' pour le logiciel 
standardisé par opposition au logiciel sur commande. Une enquête 
menée auprès de plus de 300 clients de Informatics a révélé qu'entre 
1974 et 1977, "le pourcentage de nouvelles applications effectuées avec 
du logiciel acheté ailleurs atteignait 4, 7, 10 et 12 p. 100 respectivement 
pour chaque année de Penquête. Au cours de l'enquête sur les utili-
sateurs autres qu'américains entreprise un an plus tard, on a obtenu 
des chiffres de 3, 7 et 12 p. 100 respectivement" (Frank, 15 janvier 
1979, p. 11) 23 . Se fondant sur une source de données différente, la 
revue Business Week  a évalué que les ventes de catalogues de program-
mes standardisés seront supérieures à celles de logiciel sur commande 
en 1980. Elle prévoit que ces ventes seront presque deux fois supérieu-
res au volume des ventes de logiciel sur commande en 1985. La crois-
sance phénoménale de ces ventes revêtira une importance capitale lors-
qu'il faudra prendre une décision au sujet d'une protection légale 
appropriée pour le logiciel. Étant donné l'élargissement du marché des 
catalogues de programmes standardisés, les entreprises de l'industrie 
des services informatiques auront probablement besoin de moins d'em-
ployés dans le domaine de la programmation pour le même volume de ven-
tes de programmes préparés d'avance. 

22. 	La discussion des données de Canadian 
aidera à élucider cette question. 

Datasystems  ci-après 

23. 	Une tendance similaire ressort 
Week,  ler septembre, 1980, p. 54. 

d'un article publié dans Business  
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Tableau 3 

Nombre moyen d'employés  
(incluant les propriétaires actifs) par établissement  

Taille de l'établissement 
par tranche de $1 000 de recettes d'exploitation totales 

moins de 100 100-499 500-1999 plus de 1999 	ensemble des 
	  établissements  

1972 	3,62 	14,24 	52,83 	408,81 	 46,64 

1973 	4,05 	14,13 	43,96 	331,67 	 42,82 

1975 	3,09 	11,68 	44,60 	153,27 	 24,42 

1976 	2,88 	10,53 	38,57 	144,82 	 21,04 

1977 	2,34 	 9,71 	35,35 	129,91 	 19,93 

1978 	2,23 	 8,16 	31,24 	136,63 	 18,91 

Tableau 4 

Recettes des services de logiciel et de systèmes  
en pourcentage des recettes totales des services  

Taille de l'établissement 
par tranche de $1 000 de recettes d'exploitation totales 

moins de 100 100-499 500-1999 plus de 1999 	ensemble des 
établissements  

1972 	25,85 	18,23 	20,64 	16,46 	 18,73 

1973 	24,97 	24,72 	15,57 	.21,19 	 20,56 

1974 	 - 	 - 	 - 	 - 	 24,00 

1975 	43,80 	28,12 	23,77 	13,10 	 18,20 

1976 	46,37 	27,74 	24,48 	12,60 	 18,19 

1977 	48,56 	29,87 	20,15 	14,81 	 18,60 

1978 	 * 	 31,24 	25,50 	 * 	 21,09 

* Données non diffusées en raison de leur caractère confidentiel. 
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4. Logiciel et services informatiques 

Comme il a déjà été souligné, les données de Statistique Canada 
sont tirées d'une enquête sur les établissements de services informati-
ques. Toutes les entreprises de services informatiques n'offrent toute-
fois pas de services de programmation et la majorité de celles-ci ne 
vendent pas seulement des services de programmation. En 1974 par 
exemple, 66,7 p. 100 des recettes d'exploitation provenaient des services 
de traitement (sans intermédiaire, télécommande, frais de lignes de 
communication et services de préparation des entrées) alors que seule-
ment 24 p. 100 des recettes provenaient des services de logiciel et de 
systèmes. Le pourcentage des recettes d'exploitation imputables aux 
services de logiciel et de systèmes est présenté au tableau 4 pour la 
période de 1972 à 1978 pour toutes les tailles d'établissements 24 . Entre 
1975 et 1978, il semble y avoir eu une légère augmentation du pourcenta-
ge dans l'ensemble. Aucune tendance nette n'indique quelle catégorie a 
progressivement mis l'accent sur le logiciel, à l'exception peut-être de la 
catégorie inférieure où le pourcentage est passé de 44 à 49 entre 1975 et 
1977. 

5. Viabilité et taille optimale 

Dans une économie de marché, les entreprises les mieux adaptées 
aux forces du marché survivront et celles qui le sont le moins seront 
éliminées. Si les entreprises d'une certaine taille sont mieux adaptées, 
elles peuvent être considérées comme ayant une taille optimale et gagne-
ront progressivement, en tant que classe, une part accrue du marché. 
Simultanément, les entreprises des catégories les moins bien adaptées 
aux forces du marché perdront peu à peu leur part du marché25 . 

À l'aide des données relatives à la période de 1975 à 1978, au 
cours de laquelle les normes de Statistique Canada visant l'enquête sem-
blent être restées les mêmes, on constate au tableau 1 qu'aucune des 
catégories de taille des établissements de services informatiques n'a subi 
de baisse quant au nombre d'établissements par classe. Le tableau 

24. En 1974, Statistique Canada a modifié ses définitions et ses 
critères d'admissibilité à l'enquête. Par conséquent, les chiffres varient 
passablement entre 1973 et 1975. 

25. L'application de la technique de survie dans les études a 'été uti-
lisée pour la première fois par Stigler, 1958. Voir également Saving, 
1961, Weiss, 1964 et 1965. Pour une étude approfondie mais trop critique 
des problèmes découlant de l'utilisation de la technique de survie, voir 
Shepherd, 1967. Une importante mise en garde concernant les études 
de survie est que celles-ci indiquent la stabilité des entreprises face à 
l'ensemble des forces y compris les forces du marché et les forces poli-
tiques. 
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révèle néanmoins que de 1975 à 1978 le nombre d'établissements a augmen-
té plus rapidement dans la catégorie des petites entreprises que dans 
les trois premières catégories de grandes entreprises. Ce seul fait 
indique qu'il n'existe aucune économie d'échelle dans l'industrie des 
services informatiques et que celle-ci a peut-être même subi des dés -éco-
nomies. 

Dans le secteur des services de logiciel et de systèmes de 
l'industrie des services informatiques, Statistique Canada ne possède 
aucune donnée sur les fluctuations du nombre d'établissements au cours 
des ans, mais fournit suffisamment de données pour calculer la part du 
marché pour chaque taille d'établissement. On retrouve ces données au 
tableau 5. Bien qu'il existe peu d'analyses permettant d'effectuer des 
tests statistiques significatifs et que les parts du marché varient 
d'année en année, il semble que les établissements des deux catégories 
médianes aient perdu une partie de leur marché au profit des plus gran-
des et des plus petites entreprises. 

On trouve confirmation de cette hypothèse au tableau 6 qui 
présente la part moyenne du marché (multipliée par 100) pour les *éta-
blissements de chaque catégorie. Cette moyenne a baissé considérable-
ment pour chaque catégorie en raison du grand nombre d'arrivées dans 
l'industrie. Cependant, comme l'indique la dernière ligne du tableau, 
cette baisse s'est effectuée de façon plus rapide pour les 'établissements 
des deux catégories médianes que pour les plus petits et les plus 
grands établissements. 

Il ressort de cette analyse des données présentées aux tableaux 5 
et 6 que si les établissements de certaines catégories sont mieux adaptés 
au marché canadien que d'autres, ce sont, toutes choses 'étant relatives, 
les plus petits ou les plus grands. Cette constatation se trouve dans 
beaucoup d'études de survie. Le phénomène découle en grande partie 
de Phétérogénéité des produits vendus dans l'industrie. Les petits 
'établissements sont généralement spécialisés dans un type d'activité 
particulier ou sont des filiales de grandes entreprises alors que les 
grands établissements offrent une grande diversité de produits et de 
services. Les deux classes d'établissements stéréotypés peuvent survi-
vre côte à côte dans  l'industrie en servant différents sous-secteurs de 
cette dernière. De plus, les résultats ne contredisent pas la Loi de 
Gibrat sur la croissance aléatoire dans une industrie concurrentielle 
d'accès facile. 

La revue Business Week  a observé des tendances semblables dans 
l'industrie du logiciel. Elle les attribue aux progrès technologiques et à 
l'augmentation des coûts de préparation des logiciels sur commande et 
mis au point sur place (1980, p. 56). Elle précise que les catalogues de 
programmes sont devenus de plus en plus attirants au cours de la der-
nière décennie, d'une part parce qu'ils ont été raffinés et améliorés avec 
l'expérience et d'autre part parce qu'il est souvent moins coûteux pour 
les clients d'acheter un catalogue, même si ce n'est pas exactement ce 
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Tableau 5 

Pourcentage des recettes du marché (c'est-à-dire part du marché)  
dans les services de logiciel et de systèmes selon le nombre  

d'établissements dans chaque catégorie  

Taille de l'établissement 
par tranche de $1 000 de recettes d'exploitation totales 

moins de 100 	100-499 	500-1999 	plus de 1999 

1972 	 5,81 	 14,03 	 32,15 	 48,01 
1973 	 3,79 	 15,84 	 16,46 	 63,91 
1975 	 5,52 	 21,64 	 28,08 	 44,76 
1976 	 7,09 	 19,64 	 30,57 	 42,70 
1977 	 6,71 	 19,73 	 21,81 	 51,75 
1978 	 * 	 16,79 	 23,53 	 * 

* Ces données ne sont pas fournies en raison de leur caractère confiden-
tiel. 

Tableau 6 

Part du marché de chaque catégorie multipliée par 100  
et divisée par le nombre d'établissements de la catégorie  

Taille de l'établissement 
par tranche de $1 000 de recettes d'exploitation totales 

moyenne de 
moins de 	 plus 	l'ensemble des 

100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	établissements  

1972 	 3,95 	14,77 	69,89 	228,62 	 32,36 
1973 	 2,67 	14,14 	35,02 	213,03 	 30,21 
1974 	 - 	 - 	 - 	 - 	 28,97 
1975 	 3,83 	13,53 	44,57 	149,20 	 25,19 
1976 	 3,58 	10,97 	38,70 	129,39 	 20,45 
1977 	 2,73 	 9,18 	24,78 	110,11 	 16,78 
1978 	 X 	 6,56 	21,79 	 X 	 14,33 

% de diminu-
tion entre 
1975 et 1977 	40% 	 47% 	80% 	 35% 	 50% 
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dont ils ont besoin, que d'acheter un logiciel sur commande ou mis au 
point sur place. Par suite d'économies d'échelle réalisées dans Péla-
boration de catalogues de programmes standardisés et de programmes 
particuliers et (ou) d'économies de commercialisation à grande échelle, 
les grandes entreprises commencent à dominer ces secteurs de l'indus-
trie par l'élaboration de logiciel sur place et par l'acquisition de petites 
entreprises. Les petites entreprises continuent de progresser à l'heure 
actuelle parce qu'elles conçoivent des programmes particuliers pour 
certaines enclaves du marché et peuvent parfois offrir des services plus 
personnels aux clients locaux. Avec cette tendance vers la croissance 
de grandes entreprises entourées de petites entreprises spécialisées, 
l'incidence sur la concentration de l'adoption d'une protection légale 
accrue de la propriété intellectuelle contenue dans le logiciel pourrait 
devenir une question encore plus sérieuse. 

Bien que les données de Statistique Canada indiquent clairement 
que l'industrie canadienne du logiciel est concurrentielle, les deux 
particularités de ses techniques d'enquête déjà mentionnées -- d'une 
part, le fait que les données recueillies portent sur des établissements 
et non des entreprises, et d'autre part, le fait qu'elles comprennent 
tous les établissements de services informatiques, qu'elles produisent ou 
non du logiciel -- constituent des obstacles sérieux à l'utilisation de ces 
données comme base valable pour tirer des conclusions. Afin de pallier 
à ces inconvénients, une autre série de données a été compilée, cela 
donne un aperçu quelque peu différent de l'industrie. 

Enquêtes de Canadian Datasystems  

Une enquête annuelle sur les sociétés dans l'ensemble de 
l'industrie informatique est publiée par Canadian Datasystems  depuis 
1972. Pour les années 1972 à 1977, l'enquête signale les entreprises (et 
non les établissements) offrant l'analyse des systèmes et des programmes 
ainsi que les catalogues. Ces éléments de l'enquête étaient extrêmement 
utiles étant donné les lacunes (pour les fins de cette étude) des don-
nées de Statistique Canada. Cette enquête n'est cependant pas parfai-
te. Une de ses faiblesses est de ne fournir aucune donnée sur les 
trois plus grandes entreprises de  l'industrie : IBM, Control Data et 
Générale Electrique du Canada. Par ailleurs, le champ d'observation est 
'également incomplet : un grand nombre de petites entreprises n'ont pas 
'été comprises dans l'enquête et aucune donnée n'est fournie sur certai-
nes entreprises pour certaines années. Enfin, l'enquête présente des 
données sur le nombre d'employés de chaque entreprise et le nombre 
d'employés affectés aux systèmes et à la programmation, mais ne donne 
pas de renseignements sur les recettes totales ou sur les recettes des 
entreprises attribuables au logiciel et aux systèmes. 
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1. Nombre et taille des entreprises 

Le tableau 7 indique le nombre d'entreprises visées par l'enquête 
et offrant des services de systèmes et de programmes, et pour lesquel-
les des données sur l'emploi ont été publiées.  Comme les données de 
Statistique Canada l'ont montré, il y a eu une croissance phénoménale 
du nombre d'entreprises dans l'industrie et la taille moyenne des entre-
prises (mesurée selon le nombre d'employés) a diminué quelque peu 
entre 1972 et 1977. Deux séries de données sont présentées aux 
tableaux 7 et suivants. Les deux colonnes de gauche donnent le nom-
bre d'entreprises pour chaque année et la moyenne du nombre total 
d'employés par entreprise (pour lesquels les données ont *été publiées) 
pour chaque année. Les deux colonnes de droite donnent les mêmes 
chiffres pour les employés des systèmes et des programmes. Dans les 
deux cas, le nombre moyen d'employés par entreprise a baissé progres-
sivement, mais le nombre moyen d'employés des systèmes et programmes 
a baissé beaucoup plus rapidement que le nombre total moyen d'em-
ployés. La chute du nombre d'employés des systèmes et des program-
mes par rapport à celui de l'ensemble des employés correspond aux 
assertions plus qualitatives et subjectives de Frank selon lesquelles les 
entreprises de logiciel prospères consacrent plus de ressources à la 
commercialisation et moins à l'élaboration et à l'entretien du logiciel et 
des systèmes 26 . 

26. 	Frank affirme : 

D'après l'expérience acquise dans un certain nombre d'orga-
nismes différents, le modèle synthétique d'une entreprise de 
logiciel est la suivante : 

Revenus 	 100% 

Dépenses 

Technique 

Développement 	 10% 

Entretien 	 10% 

Mise en marché 	 50% 

Généralités et administration 	 10% 

Coûts globaux 	 80% 

Bénéfice net 	 20% 

où le développement comprend toutes les améliorations et 
toutes les innovations en matière de produit et l'entretien 
soutient les produits existants. (22 janvier 1979, in depth 
16) 
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Les études de survie fondées sur les données de Statistique 
Canada indiquent que les établissements des catégories intermédiaires 
sont probablement un peu désavantagés par rapport aux petits et aux 
grands. Les données tirées des enquêtes de Canadian Datasystems  font 
état d'un phénomène semblable pour les entreprises de l'industrie cana-
dienne du logiciel. Les tableaux 8 et 9 donnent les nombres d'entrepri-
ses selon la catégorie. Au tableau 8, la taille des entreprises est 
établie en fonction du nombre total d'employés et au tableau 9, elle Pest 
en fonction du nombre d'employés des systèmes et programmes. La der-
nière colonne de chaque tableau présente le pourcentage de variation du 
nombre d'employés dans chaque catégorie de taille entre 1972 et 1977. 
Bien qu'il y ait eu une augmentation du nombre d'entreprises dans 
chaque catégorie, cette augmentation 'était considérablement plus faible 
pour les catégories intermédiaires que pour les petites et les grandes 
entreprises (tableau 8). Cette tendance n'apparait toutefois pas au 
tableau 9 où on peut constater que la hausse du nombre d'entreprises 
ayant peu d'employés dans les systèmes et programmes était supérieu-
re. Cette constatation va dans le sens de l'hypothèse selon laquelle les 
employés de la commercialisation deviennent de plus en plus importants 
dans l'industrie et il semble que ce phénomène soit le plus marqué dans 
les grandes entreprises. 

2. Entrées et départs dans l'industrie du logiciel 

L'enquête de Canadian Datasystems  permet d'obtenir une meilleure 
perspective du "désordre" qui existe dans Pindustrie. Il suffit d'ana-
lyser le taux d'entrée et de départ chaque année (tableau 10). Entre 
1972 et 1977, on compte 266 entrées pour 108 départs dans l'industrie du 
logiciel au Canada. Encore une fois, comme le champ d'observation de 
l'enquête était incomplet, le taux élevé d'entrée peut en partie être le 
reflet de l'extension progressive du champ d'observation de Penquête. 
Comme l'indique la dernière ligne du tableau 10, le taux moyen d'entrée 
s'établissait à 36,8 p. 100 et le taux moyen de sortie à 18,9 p. 100. La 
dernière colonne du tableau 10 donne le nombre d'entreprises nouvelles 
qui ont quitté l'industrie la même année qu'elles y sont entrées. En 
moyenne, 26,7 p. 100 de toutes les nouvelles entreprises ont quitté le 
marché après moins d'une année d'existence. Bien que les taux d'entrée 
et de départ soient un peu supérieurs à ceux d'autres industries concur-
rentielles, le taux de départ des nouveaux arrivants est généralement 

Ces chiffres sont toutefois très approximatifs car PADAPSO Industry  
Report de 1978 indique qu'en 1977 le taux de profit moyen net des 60 
répondants était uniquement de 11 p. 100 et non de 20 p. 100 comme 
l'indique Frank. Néanmoins, ce qui mérite d'être signalé, c'est que la 
commercialisation prend un rôle prédominant dans l'industrie du logi-
ciel. L'hypothèse de Frank à cet égard est confirmée dans la revue 
Business Week,  1980, p. 55. 



% de 
changement 
entre 1972 
et 1977 226% -5,7% 242% 	 -21,5% 

% de 
changement 
entre 1975 
et 1977 82% -14,7% 87% 	 -26,2% 

- 28- 

Tableau 7 

Nombre d'entreprises et nombre moyen d'employés  
par entreprise dans l'industrie canadienne du logiciel  

Année 	Nombre 	 Ensemble des 	Nombre 	 Employés des 
d'entreprises employés 	 d'entreprises* systèmes et des 

	  _programmes  

1972 	 70 	 43,91 	 65 	 16,52 

1973 	 84 	 40,92 	 78 	 14,91 

1974 	 130 	 46,00 	 125 	 16,40 

1975 	 125 	 48,51 	 119 	 17,56 

1976 	 166 	 41 80 	 158 	 13,96 

1977 	 228 	 41,39 	 222 	 12,96 

Source : Canadian Datasystems,  enquête n°  31. 

* Le nombre d'entreprises comprend uniquement celles pour lesquelles 
nous disposons des données sur le nombre d'employés. 
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Tableau 8 

Nombre d'entreprises dans chaque catégorie (selon la taille)  

Taille de l'entreprise selon le nombre total d'employés 

Année 	 0-10 	11-30 	31-50 	61-100 	plus de 	100 	Total  

1972 	 19 	20 	17 	9 	 5 	70 
1973 	 25 	27 	17 	8 	 7 	84 
1974 	 44 	40 	18 	13 	 15 	130 
1975 	 36 	43 	15 	15 	 16 	125 
1976 	 54 	51 	23 	20 	 18 	166 
1977 	 87 	72 	24 	21 	 24 	228 

% de 
changement 
entre 1972 
et 1977 358% 260% 41% 133% 380% 226% 

Source : Canadian Datasystems,  enquête n °  2. 

Tableau 9 

Nombre d'entreprises dans chaque catégorie (selon la taille)  

Taille de l'entreprise selon le nombre total d'employés 
des systèmes et programmes 

Année 	 0-5 	6-10 	11-20 	21-50 	plus de 50 	Total  _ 

1972 	 25 	16 	10 	8 	 6 	65 
1973 	 33 	15 	15 	10 	 5 	78 
1974 	 55 	30 	20 	11 	 9 	125 
1975 	 53 	23 	21 	11 	 11 	119 
1976 	 80 	33 	22 	13 	 10 	158 
1977 	 121 	42 	28 	17 	 14 	222 

% de 
changement 
entre 1975 
et 1977 384% 	162% 	180% 	112% 	133% 	241% 

Source : Canadian Datasystems. 
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inférieur à ceux d'autres industries concurrentielles 27 . Ces comparai-
sons laissent à penser que l'industrie du logiciel est à la fois jeune et 
en expansion rapide. Les taux d'entrée et de départ sont l'un et l'autre 
'élevés en raison de cette croissance et des progrès technologiques; 
pourtant, les nouveaux arrivants ont une assez bonne chance de survie 
(relativement aux autres industries) étant donné la croissance de l'in-
dustrie. 

Les tableaux 11 à 16 donnent les taux d'entrée, de départ et de 
départ après une année d'existence selon la taille des entreprises. Les 
chiffres présentés étayent les conclusions avancées précédemment selon 
lesquelles les entreprises de taille moyenne semblent être un peu désa-
vantagées par rapport aux petites et aux grandes entreprises. Si la 
taille est déterminée par le nombre total d'employés (tableaux 11 et 13), 
les taux d'entrée sont supérieurs aux taux de départ pour les entrepri-
ses de moins de 10 employés ou de plus de 60, mais les taux de départ 
étaient supérieurs aux taux d'entrée pour les entreprises ayant entre 11 
et 60 employés. Ces divergences dans les taux d'entrée et de d'épart 
n'existeraient sans doute pas si les moyennes entreprises n'étaient pas 
désavantagées par rapport aux autres. Des résultats semblables, mais 
moins nets, se trouvent aux tableaux 12 et 14, où la taille de l'entreprise 
est mesurée en fonction du nombre d'employés des systèmes et program-
mes. Il convient également de signaler que quelle que soit la taille de 
l'entreprise, la taille moyenne des entreprises entrantes était un peu 
inférieure à la taille moyenne des entreprises sortantes. 

Bien que les petites entreprises semblent bénéficier d'un léger 
avantage par rapport aux entreprises de taille moyenne dans l'ensemble, 
elles peuvent avoir plus de difficultés à surmonter les 'épreuves de la 
première année d'exploitation (tableaux 15 et 16). La taille moyenne des 
entreprises quittant l'industrie était de 24,3 employ -és, mais la taille 
moyenne des nouveaux arrivants quittant l'industrie après une année 
était de seulement 18,1 employés. Ce résultat s'explique en partie par le 
nombre élevé de nouveaux arrivants dans la catégorie des petites 
entreprises. Si l'on normalise les taux d'entrée en exprimant les 
départs après un an comme pourcentage des arrivées au cours de l'an-
née précédente (dernières lignes des tableaux 15 et 16), on constate que 
lorsque la taille de l'entreprise est mesurée en fonction de la main-
d'oeuvre totale, il semble que les nouveaux arrivants parmi les petites 
et grandes entreprises ont bénéficié' d'un léger avantage par rapport 
aux nouveaux arrivants dans la catégorie des entreprises moyennes. 

27. 	Le tableau C-1 de l'annexe C présente les taux d'entrée, de 
départ et de départ après un an d'existence dans des entreprises à 
faibles frais généraux et d'accès facile. Les données sont tirées de la 
version préliminaire d'une étude sur la réglementation du transport 
urbain préparé par John Palmer et Kenneth Engelhart (1980) à l'inten-
tion de l'Ontario Economic Council. 



Entrées 

Nombre % du 
nombre 
total 

Départs 

Nombre % du nombre 
total de 
l'année 
précédente  

Départs après un an 

Nombre % des arrivées 
de l'année 
précédente 

Année 

10 
22 
6 

14 

11 
19 
29 
23 
26 

15,7 
22,6 
22,3 
18,4 
15,7 

108 18,9 

1973 	31 	36,9 
1974 	67 	51,6 
1975 	34 	27,2 
1976 	58 	34,9 
1977 	76 	33,3 
Total/ 
moyenne 	266 	36,8 

32,2 
32,9 
17,6 
24,2 

52 	26,7 

27 
64 
34 
56 
73 
254 

17,3 
22,8 
31,9 
25,6 
20,0 
23,2 

6 
2 
5 
3 

16 

8 
19 
9 

14 
17 
67 

15 
29 
19 
27 
43 

133 

3 
9 
3 
7 
8 
30 

1973 
1974 
1975 
1976 
1977 
Totaux 

0 	1 
1 
1 
3 
2 
8 

% du nombre 
total 
d'entrées 	52,4% 26,4% 	11,8% 	6,3% 	3,2% 100% 
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Tableau 10 

Entrées et départs dans l'industrie canadienne du logiciel  

Source : Canadian Datasystems. 

Tableau 11 

Entrées selon la taille de l'entreprise  
calculées en fonction du nombre d'employés  

Taille de l'entreprise 

Année 0-10 	11-30 	31-60 	61-100 Plus de Nombre 	Nombre 
100 	total 	moyen 

d'entre- d'employés 
prises 	par nouvel 

arrivant 

Source : Canadian Datasystems  



0-10 	11-30 	31-60 	61-100 	Plus de Total Taille 
100 moyenne des 

entreprises 
sortantes 

Année 

1973 	 4 	 4 	2 	1 	 0 	11 	23,6 
1974 	 5 	 6 	5 	1 	 1 	18 	33,1 
1975 	 15 	11 	3 	0 	 0 	29 	13,8 
1976 	 10 	 6 	2 	2 	 2 	22 	35,3 
1977 	 14 	 6 	4 	2 	 0 	26 	21,0 

48 	33 	16 	6 	 3 	106 	24,3 Total 
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Tableau 12 

Entrées selon la taille de l'entreprise calculées en fonction 
du nombre d'employés aux systèmes et à la programmation  

Taille de l'entreprise 

Année 0-5 	6-10 	11-20 	21-50 	Plus de Nombre 	Taille 
50 	total 	moyenne 

d'entre- des 
prises 	nouveaux 
	 arrivants  

197 3 	 18 	5 	 2 	1 	 0 	 26 	 6,46 
1974 	 32 	15 	11 	3 	 1 	 62 	 8,60 
1975 	 24 	6 	 1 	1 	 1 	 33 	 11,48 
1976 	 35 	10 	 5 	3 	 0 	 53 	 6,75 
1977 	 52 	11 	 4 	3 	 3 	 73 	 7,19 

Totaux 	161 	47 	23 	11 	 5 	247 	 7,95 

% du nombre 
total 
d'entrées 	65,2% 19,0% 	9,3% 	4,4% 	2,0% 	100% 

Source : Canadian Datasystems. 

Tableau 13 

Départs selon la taille de l'entreprise  
(nombre total d'employeurs)  

Taille de l'entreprise 

% du nombre 
total de 
départs 	45,3% 	31,1% 	15,1% 	5,7% 	2,8% 	100% 

Source : Canadian Datasystems. 
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Tableau 14 

Départs selon la taille de l'entreprise  
(employés des systèmes et de la programmation) 

Taille de l'entreprise 

Année 0-5 	6-10 	11-20 	21-50 	Plus de Total Taille 
50 moyenne des 

entreprises 
sortantes 

1973 	5 	3 	1 	1 	0 	10 	9,50 
1974 	6 	6 	2 	2 	0 	16 	11,69 
1975 	20 	6 	0 	1 	0 	27 	5,56 
1976 	12 	1 	5 	2 	2 	22 	16,91 
1977 	17 	3 	3 	1 	0 	24 	6,42 
Total 	60 	19 	11 	7 	2 	99 	9,67 

% du nombre 
total de 
départs 	60,6% 	19,2% 	11,1% 	7,1% 	2,0% 	100% 

Tableau 15 

Départs après une année, selon la taille de l'entreprise  
(ensemble des employés) 

Taille de l'entreprise 

Année du 	0-10 	11-30 	31-60 	61-100 	Plus de Total Taille 
départ    100    moyenne  

1974 	 3 	3 	1 	0 	1 	8 	29,5 
1975 	 11 	9 	2 	0 	0 	22 	13,4 
1976 	 5 	1 	0 	0 	0 	6 	7,2 
1977 	 5 	5 	3 	1 	0 	14 	23,3 
Total 	 24 	18 	6 	1 	1 	50 	18,1 

% du nombre 
total de 
départs après 
un an 	 48% 	36% 	12% 	2% 	2% 	100% 

% du nombre 
total d'en-
trées au 
cours de 
l'année 
précédente 	26,7% 	36,0% 	27,2% 	7,7% 	16,7% 

Source : Canadian Datasystems. 
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Tableau 16 

Départs après un an, selon la taille de l'entreprise  
(employés des systèmes et de la programmation) 

Taille 

Année du 	0-5 	6-10 	11-20 	21-50 	Plus de Total Taille 
départ 	 50   moyenne  

1974 	 3 	2 	1 	1 	0 	7 	11,71 

1975 	 15 	5 	0 	0 	0 	20 	4,20 

1976 	 6 	0 	0 	0 	0 	6 	2,66 

1977 	 8 	1 	3 	1 	0 	13 	* 	8,77 

Total 	 32 	8 	4 	2 	0 	46 	6,43 

% du nombre 
total de 
départs après 
un an 	 69,6% 	17,4% 	8,7% 	4,3% 	0 	100% 

% du nombre 
total d'en- 
trées au 
cours de 
l'année 
précédente 29,4% 22,2% 21,7% 25,0% 0 

Source : Canadian Datasystems. 
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Lorsque le calcul tien compte de la main-d'oeuvre des systèmes et pro-
grammes seulement, le phénomène ne se répète toutefois pas, sans doute 
en partie à cause du petit nombre d'observations signalées dans les 
diverses catégories du tableau 16. 

Le passé et Pavenir  

Deux incidents liés à des poursuites antitrust et mettant en cause 
la société IBM aux États-Unis ont pu favoriser la croissance et le dyna-
misme de l'industrie du logiciel. Dans le premier cas, suite à une 
ordonnance rendue sur jugement, IBM a consenti à exploiter son entre-
prise de services aux États-Unis comme une filiale indépendante, en lui 
fixant les mêmes _prix pour des produits et des services qu'elle fixe à 
ses autres clientsz 8 . Cet accord conclu avec IBM a ouvert la voie à la 
prolifération d'entreprises de services informatiques indépendantes dans 
les années 60. Dans le second cas, en 1969, IBM a été accusée de mono-
polisation, en partie parce qu'elle vendait son matériel et son logiciel 
comme un ensemble à prix forfaitaire 29 . Point n'est besoin d'ajouter que 
les producteurs de logiciel indépendants ont eu de la difficulté à vendre 
leurs produits puisque les utilisateurs ne payaient en fait aucun sup-
plément pour le logiciel IBM. Toutefois, peu après que la plainte eut 
été déposée, IBM a séparé ses produits et fixé des prix distincts pour 
le matériel et le logiciel. Suite à cette décision et qu'elles qu'aient été 
les raisons de la société* IBM pour modifier ainsi sa politique, les 
entreprises de logiciel indépendantes ont eu un accès plus facile au 
marché du logiciel et ont joui de possibilités de croissance accrues au 
cours des années 70. En 1978, selon une liste publiée par International 
Computer Programs Inc., on comptait plus de 1 000 entreprises four-
nissant plus de 6 000 produits de logiciel : 4 000 pour les gros ordina-
teurs et 2 000 pour les mini-ordinateurs. Voici comment s'établissait la 
part de IBM sur ce marché. 

Gros ordinateur 	 Mini-ordinateur 

Source : Frank, 1979, in depth 4. 

28. U.S.  v. IBM, 1956 CCH Trade Cases, 68, 245 [S.D.N.Y. 1956 1  
amended, Civil Case Number 72-344 [S.D.N.Y. 1963 et 1970 1 . Dans le 
cadre du règlement hors cour d'une poursuite antitrust privée, IBM a 

vendu Service Bureau Corp. à Control Data en 1973 à sa valeur compta-
ble. Bien que ce cas soit survenu aux États-Unis, il a ouvert le mar-
ché américain à des fournisseurs aussi bien canadiens qu'américains. 

29. U.S. v. IBM, (Civil Case Number 69-200 [S.D.N.Y. 1969]). La 
cause est toujours pendante devant les tribunaux. La séparation a été 
effectuée au Canada également. 
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Une autre cause de la croissance et de la déconcentration de 
l'industrie du logiciel a été la part de plus en plus importante accordée 
par les utilisateurs aux dépenses se rapportant au logiciel par rapport à 
celles reliées au matériel. À la fin des années 70, on a calculé que 
plus de 80 p. 100 des budgets des utilisateurs d'ordinateurs étaient 
réservés au logiciel comparativement à 40 p. 100 à la fin des années 
50. Cette tendance est illustrée à la figure 1. 

Figure 1 

Coût du logiciel exprimé en pourcentage du coût global du système 

100— 

80 X 
X 

X 

1950 	1957 	1962 	1967 	1972 	1976 

Année 

Source : Electronics Systems Division, Air Force Systems Command, 
Support of Air Force Automatic Data Processing Requirements  
Through  the 1980's  2-121 (1974) (Vol. 3-Technology) (Hamscom 
Field) (A.D. Little Report) 

En dépit de Pimportance croissante des dépenses affectées au 
logiciel dans les budgets des utilisateurs, le logiciel acheté (par 
opposition au logiciel sur commande ou au logiciel maison) ne constituait 
qu'une faible part de la production de l'industrie du logiciel dans les 
années 70. D'autres études de cette industrie plaçaient le logiciel entre 
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83 et 85  P.  100 (Frank, 15 janvier 1979, in depth 5). Ces mêmes études 
estimaient également l'achat de logiciel à l'extérieur à seulement 1 ou 2 
p. 100 de l'ensemble des dépenses réservées au traitement des données 
(in depth, 11). Le logiciel comptant pour environ 80 p. 100 des dépen-
ses en matière de traitement des données, le logiciel acheté ailleurs 
constituait une très petite partie du marché et le logiciel sur commande 
obtenait le reste du marché. H existe cependant certaines indications 
selon lesquelles la part des dépenses consacrées au logiciel acheté 
croîtra dans les années à venir. La revue Business Week prévoit que 
les catalogues de programmes standardisés accapareront une part de 
plus en plus importante du marché du logiciel, jusqu'à surpasser toutes 
les autres formes de logiciel, si ce n'est déjà fait. Harvard Business 
Review a 'étudié le cas d'une entreprise qui a acheté d'un fournisseur 
un logiciel essentiellement de série pour la somme de $100 000. Les 
auteurs ont calculé qu'un logiciel maison équivalent aurait coûté à' 
l'entreprise plus d'un million de dollars et nécessité entre 2 et 3 ans de 
préparation (McFadden et Suver, 1978). Cet exemple est assez excep-
tionnel, mais nos entretiens avec d'autres utilisateurs ainsi que de 
récentes publications dans le domaine des affaires ont révélé que les 
utilisateurs hésitaient de plus en plus 'à développer leur propre logiciel 
puisqu'une grande partie existe déjà et peut être obtenue de sources 
extérieures dans des formes déjà mises au point et moins coûteuses. 

L'une des réalisations les plus importantes de  l'industrie du logiciel 
sera probablement l'intégration du logiciel au matériel dans ce qu'on 
appelle maintenant les microprogrammes : les pastilles de silicium pour 
micro-ordinateur ou les cartouches sur lesquelles sont inscrits les pro-
grammes. Les microprogrammes sont souvent directement connectables 
et, comme les pièces sont peu coûteuses à produire en masse une fois 
développées, elles constituent une nouvelle façon de commercialiser le 
logiciel à grande échelle, ce qui est utile pour beaucoup d'utilisateurs. 
La programmation comme telle des microprocesseurs ne requiert pas 
nécessairement d'investissements importants, les petites entreprises peu-
vent assez facilement acheter les appareils et effectuer leur programma-
tion ou céder à contrat Pinscription des programmes sur mémoire fixe. 
Toutefois, des marchés de programmes d'utilisation générale se forme-
ront au fur et à mesure que les microprogrammes seront moins coûteux 
que le logiciel traditionnel et ces marchés seront tels que les entre-
prises devront consacrer des ressources considérables pour commerciali-
ser leurs produits une fois conçus. En d'autres termes, l'apparition et 
la croissance de la technologie de la microprogrammation pourraient 
mener à une concentration accrue au moins dans certains secteurs de 
l'industrie du logiciel, suivant l'importance des efforts nécessaires à la 
mise en marché et la disponibilité des capitaux pour les petites entre-
prises qui veulent commercialiser leurs produits en quantité suffisante. 
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Pertinence de la protection de la propriété intellectuelle  
en matière de logiciel  

Il a déjà été dit qu'en raison de l'importance qu'a revêtue la com-
mercialisation dans le domaine des catalogues de programmes, on consta-
tera une tendance à la concentration dans l'industrie du logiciel tradi-
tionnel et dans le secteur de la microprogrammation également. Braun-
stein et al (1977) souscrivent à cette hypothèse dans leur rapport pré-
paré à Pintention de la National Commission on New Technological Uses 
of Copyrighted Works, mais ils précisent également que la protection 
des secrets industriels dans le domaine du logiciel procure certains 
avantages aux grandes entreprises offrant une gamme complète de pro-
duits de logiciel. Lorsque des programmes informatiques sont protégés 
par le secret industriel, il est moins probable que les clients possibles 
sachent exactement quels programmes existent et d'où ils proviennent. 
Les clients ont des frais d'achat élevés et les producteurs de logiciel 
ont des coûts de commercialisation élevés lorsqu'ils tentent de faire 
savoir sur le marché ce qui existe tout en tentant de protéger leurs 
secrets industriels. Braunstein et al soutiennent qu'une protection du 
logiciel par le droit d'auteur atténuerait la tendance à la concentration 
dans Pindustrie en réduisant les coûts de commercialisation et d'infor-
mation. Nous sommes moins optimistes qu'eux à ce sujet. Il n'est pas 
du tout manifeste (et on n'a trouvé aucune preuve à cet 'égard) que les 
petites ou les grandes entreprises sont plus susceptibles de s'approprier 
le logiciel conçu par d'autres. Si les petites entreprises sont les 
bénéficiaires de l'absence de protection du logiciel par le droit d'auteur, 
tirant dans l'ensemble plus d'avantages des grandes entreprises que 
celles-ci n'en tirent d'elles, alors l'extension de la protection du droit 
d'auteur au logiciel pourrait facilement mener à une plus grande concen-
tration dans Pindustrie, non l'inverse. De plus, dans la mesure où les 
grandes entreprises disposent d'un personnel juridique plus expérimenté 
à contrat ou à temps plein, elles jouissent d'un avantage possible en 
termes de coûts sur les petites entreprises en cas de poursuites pour 
violation du droit d'auteur 5°. 

Le chapitre III traitera de nouveau des effets de la protection du 
droit d'auteur sur la structure de l'industrie du logiciel pour passer 
ensuite à Panalyse des politiques et aux recommandations. Avant d'en-
treprendre cet exposé, il importe toutefois de comprendre le contexte 
juridique actuel. Le chapitre suivant présentera une analyse des 
justifications économiques d'une protection par la propriété intellectuelle 
qui sera suivie d'un examen de la législation sur la propriété intellec-
tuelle telle qu'elle s'applique présentement au logiciel. 

30. 	Les petites entreprises seraient désavantagées pour ce qui a trait 
aux coûts des services juridiques si ces derniers n'étaient pas parfai-
tement divisibles en petites unités pour les petits clients occasionnels, 
c'est-à-dire s'il y avait des économies d'échelle dans la production des 
services juridiques aux échelons inférieurs de la production. 



Chapitre II 

PROTECTION DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE  

INTRODUCTION ET JUSTIFICATION 

Le produit du travail intellectuel bénéficie d'une certaine forme de 
protection légale depuis des siècles. Les monarques et souverains 
accordaient des droits de production exclusifs à leurs fidèles sujets, 
d'une part pour les récompenser de leurs loyaux services et d'autre 
part pour faciliter la censure. Souvent ces droits de monopole exclusifs 
n'étaient rien d'autre que la conséquence de l'attitude de sujets qui 
cherchaient à obtenir des rentes et une tentative des gouvernants d'ob-
tenir leur part des rentes monopolistiques ainsi créées par l'État. C'est 
seulement par l'expérience historique de différents types d'octroi de 
monopole, et particulièrement au cours des périodes où ces monopoles 
n'ont pas été respectés, que les gens ont commencé à mieux comprendre 
l'importance sociale du travail intellectuel. L'avènement de l'imprimerie a 
certainement contribué à accélérer cette prise de conscience'. 

Biens publics et activité intellectuelle  

Lorsqu'un agent économique entreprend un travail intellectuel 
ayant une valeur commerciale et que le produit de ce travail est commer-
cialisé, il est souvent facile pour certains de s'approprier ce produit s'il 
n'existe aucune protection de la propriété intellectuelle. Par exemple, 
un fabricant pourra acheter un nouveau produit ou simplement l'exami-
ner et le manufacturer sans avoir à supporter les coûts de conception, 
de développement et de commercialisation. De la même façon, une fois 
qu'une oeuvre artistique ou littéraire est créée, d'autres personnes 
peuvent se l'approprier et la reproduire sans avoir à assumer le coût de 
la création et de la commercialisation. Dans les deux cas, la conception 
ou la création sont la manifestation d'un travail intellectuel; et pour-
tant, une fois que le produit de ce travail est connu, l'auteur n'a plus 
de droits sur sa création ni sur le revenu qui en découle. Étant donné 
que la création intellectuelle devient un bien librement accessible et que 

1. 	Pour des traités complets sur l'histoire de la protection de la pro- 
priété intellectuelle, voir Patterson, 1968; Wincor, 1967; Ladas, 1930; 
Fox, 1969 et Machlup, 1958. Arthur Plant conteste les justifications 
traditionnelles de la protection de la propriété intellectuelle dans deux 
articles parus en 1934 dans Economica.  Voir également Hurt et Schu-
chman, 1966. L'une des meilleures analyses des fondements de la pro-
tection de la propriété intellectuelle figure dans une étude qui est 
malheureusement assez peu connue (Hindlay, 1971). 
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les imitateurs ont tendance à copier les créations de l'esprit qui ont le 
plus de valeur, ceux qui ont la capacité de produire ces créations 
seront moins motivés pour le faire. Moins de ressources seront consa-
crées au travail intellectuel si le résultat n'est pas doté d'un droit 
exclusif de rémunération, mais la production se fera à un rythme con-
currentiel, sera plus importante et les prix seront plus bas. En d'au-
tres termes, une certaine forme d'efficacité distributive statique pré-
vaudra, peut-être aux dépens de la création intellectuelle future, 
c'est-à-dire de  l'efficacité dynamique. 

Réduire les possibilités d'appropriation  

L'une des principales raisons pour lesquelles le produit du travail 
intellectuel devient un bien public est la facilité avec laquelle on peut 
se l'approprier. Si le créateur pouvait vendre son produit à tous les 
clients éventuels avant que quelqu'un d'autre ne puisse se l'approprier, 
il n'y aurait pas de problèmes de motivation: les imitateurs ne seraient 
pas tentés de s'approprier le produit et les créateurs recevraient toutes 
les compensations liées à leur travail intellectuel. Les créateurs tou-
cheraient des rentes monopolistiques (si la demande était favorable) et 
seraient incités à être créateurs par l'espoir que les rentes seraient 
considérables. Dans ce cas, chaque création serait produite à un ryth-
me sous-concurrentiel et à des prix supérieurs à ce qu'elle serait s'il y 
avait concurrence. Il est fort probable que ce genre de monopole serait 
assez limité, mais il susciterait néanmoins une inefficacité statique et 
des distorsions distributives dans la production de chaque oeuvre, et il 
entrainerait sans doute une efficacité dynamique en attirant plus de 
ressources vers Pactivité créatrice. Dans la plupart des cas, le créa-
teur serait toutefois incapable de vendre son produit à tous ses clients 
éventuels avant qu'un imitateur se Papproprie. En Pabsence d'une pro-
tection légale explicite de la propriété intellectuelle, il reste cinq 
moyens de limiter les possibilités d'appropriation ou les effets de 
l'appropriation par des imitateurs. 

1. Commercialisation rapide 

Un créateur peut diffuser son produit rapidement à une grande 
partie des acheteurs avant que des imitateurs aient la possibilité de 
s'approprier son travail et de le mettre eux-mêmes sur le marché. 
L'efficacité de cette tactique dépend de divers facteurs : 

1) Le produit doit être susceptible d'être commercialisé 
rapidement par le créateur, sinon les imitateurs pourront se 
l'approprier avant qu'il n'ait atteint une grande partie du 
marché. 

2) Les clients éventuels doivent savoir que les imitateurs 
ne seront pas en mesure de vendre le produit à un prix 
inférieur, et ainsi ils n'auront pas à différer leurs achats. 
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3) Les imperfections du marché financier ne doivent pas 
être tels qu'ils fassent varier de manière substantielle le 
coût de mise en marché. 

4) La longévité marchande du produit doit être inférieure 
au délai d'appropriation. Ainsi par exemple, si le produit a 
une vie commerciale de 20 ans, mais que le délai d'appro-
priation est de 30 ans, la tactique peut réussir. 

Si par contre la vie commerciale du produit n'est que de 16 mois et que 
le délai d'appropriation est seulement de 16 heures, la tactique échoue-
ra2 . En ce sens, la longévité commerciale est importante du fait qu'elle 
est liée au délai d'appropriation et au laps de temps nécessaire au 
créateur pour mettre en vente son produit. Si la tactique réussit par-
faitement, le créateur touchera les mêmes revenus que s'il avait existé 
une loi sur la protection de la propriété intellectuelle. Le coût encouru 
sera cependant différent, à cause de  l'écart existant entre le coût d'une 
commercialisation plus rapide et le coût d'application d'une protection en 
vertu de la loi. 

2. Discrimination en matière de prix 

Si le créateur peut déterminer quels clients vendront des 
exemplaires de son produit et combien chacun en vendra, il pourra, 
faute d'une loi interdisant la discriminationpar les prix, demander à 
chaque client un prix qui englobe complètement la rente monopolistique 
proportionnelle au nombre d'exemplaires produits. Dans les cas où une 
discrimination parfaite n'est pas économiquement viable en raison des 
coûts élevés de Pinformation, il serait possible de faire une discrimi-
nation au second degré en se fondant sur la probabilité actuarielle selon 
laquelle diverses catégories de clients seraient susceptibles de produire 
des quantités arbitrairement grandes d'exemplaires 3 . 

2. Frank fait état d'une étude par Kendall qui a revu les statistiques 
des cycles de vie de 5 328 programmes d'application mis au point par 
divers organismes relevant de IBM et a constaté que la durée moyenne 
d'un programme était d'environ 16 mois (8 janvier 1979, in depth 10). 

Ces différents intervalles ont permis à un imitateur de com-
mercialiser un jeu d'échecs environ un an après que son créateur l'eut 
lui-même fait. Data Cash System, Inc.  v. JS & A Group Inc.,  jugement 
n °  79 581 (N.D. Ill, 26 septembre 1979). 

3. Pour une étude de cette proposition, voir Benjamin et Kormendi, 
1974. Leur recherche a «été revue, augmentée et adaptée à la photocopie 
par S.J. Liebowitz, 1981. 

Notre analyse ne vise pas. à sous-entendre que les entreprises 
pratiquent la discrimination en matière de prix à seule fin de s'appro-
prier les revenus des imitateurs. 
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3. Production sur commande 

Le créateur d'une oeuvre peut, dans une certaine mesure, la 
protéger en élaborant un produit ayant une valeur plus grande pour un 
client que pour un autre. Prenons l'exemple &un complet fait sur mesu-
re pour monsieur A. Monsieur B pourrait vouloir se l'approprier 
(c'est-à-dire le voler), soit pour le revendre à quelqu'un de la taille de 
monsieur A, soit pour le faire ajuster à sa propre taille. Étant donné* 
que ce complet n'est pas un bien de consommation d'utilisation générale 
et que peu d'autres personnes pourraient s'en servir sans encourir cer-
tains frais (ne serait-ce que les frais de recherche d'un autre ache-
teur) , les avantages prévisibles de Pappropriation sont inférieurs à 
ceux d'un produit d'utilisation plus générale. L'exemple du complet fait 
sur mesure peut s'appliquer à un grand nombre d'oeuvres de création. 
Un appareil conçu pour effectuer des tâches bien précises pour une 
entreprise peut présenter des aspects intéressants pour d'autres entre-
prises, mais nécessiter cependant certaines modifications pour que son 
appropriation soit rentable. De la même façon, un catalogue de pro-
grammes 'élaboré pour un client peut nécessiter une adaptation substan-
tielle pour qu'un autre client puisse s'en servir dans son ordinateur ou 
qu'un autre client encore Papplique à des objectifs un peu différents. 
Le coût des modifications et de l'adaptation peut être minime, auquel cas 
la production sur commande ne pourra que dans une faible mesure pro-
téger la propriété intellectuelle. Dans d'autres cas, toutefois, le 
caractère unique de la production sur commande atténuera les effets 
néfastes 4 . 

4. Protection technique 

Supposons que Chester Carlson ait pu produire sa première 
plaque au sélénium pour photocopieurs de telle sorte qu'en l'ouvrant une 
réaction chimique se produirait qui détruirait le contenu jusqu'à le 
rendre méconnaissable. Une protection conférée par brevet ne lui 
aurait pas'été nécessaire. Un exemple encore plus pertinent de protec-
tion technique est le verrouillage du logiciel et les séries de codes 
utilisés par les entreprises de services informatiques pour empêcher les 
atteintes à la vie privée. De tels mécanismes servent aussi à protéger 
la propriété intellectuelle contenue dans le logiciel. Un autre exemple 

4. 	Dans de tels cas, Pappropriation serait bien sûr moins susceptible 
d'être profitable pour l'imitateur. 	On peut se demander dans quelle 
mesure la production sur commande est une tactique viable pour proté-
ger la propriété intellectuelle. Il semble plus raisonnable de considérer 
la production sur commande comme un mécanisme de la technologie et du 
marché qui n'est pas déclenché seulement pour accroItre les coûts d'ap-
propriation. 
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est tiré du domaine des télécommunications où des dispositifs de brouil-
lage et d'anti-brouillage sont utilisés pour limiter l'appropriation des 
émissions de la télévision à péage. La protection technique est impar-
faite comme en témoigne le cas survenu aux États-Unis d'un étudiant du 
niveau secondaire qui a réussi à déchiffrer le code d'un service d'ex-
ploitation informatique et à obtenir des renseignements confidentiels, et 
le cas de la vente de dispositifs anti-brouillage dans la région de Los 
Angeles ayant permis à des non-abonnés de capter des émissions de 
télévision à péage de ON-TV. Néanmoins, dans la mesure où la protec-
tion technique accroît les coûts d'appropriation, elle réduit les avan-
tages nets escomptés par les imitateurs et augmente les revenus des 
créateurs en décourageant Pimitation. 

5. Protection contractuelle exclusive 

Avec  l'évolution de la common law, un système assez élaboré* s'est 
développé, permettant aux créateurs de protéger leurs oeuvres en 
recourant à la notion "d'équity", ou au mécanisme des contrats expres-
ses ou implicites. Le créateur doit généralement se préoccuper de deux 
groupes de personnes : les employés et les détenteurs de licences. Les 
employés peuvent s'approprier le produit de leur travail intellectuel et 
le vendre à un autre employeur en changeant d'emploi. De même, un 
client peut acheter un produit du créateur, par contrat de licence, et 
le revendre ou revendre la licence à un client. Dans les deux cas, le 
créateur peut se protéger contre l'appropriation en invoquant le droit 
des contrats ou des secrets industriels pour limiter Pactivité des parties 
contractantes. 

La protection par voie de contrats exclusifs atteint un niveau 
d'efficacité maximal dans le cas de produits dont la commercialisation 
nécessite des accords contractuels explicites de toutes façons. Dans de 
tels cas, Pinsertion de clauses d'exclusivité et de confidentialité entraîne 
peu de frais additionnels. Mais ce type de protection n'est pas conce-
vable pour des produits fabriqués en grande série et qui se transigent 
sans négociations préalables élaborées. Dans de telles situations, le 
produit est généralement fabriqué en grande série en partie pour 
réduire les frais contractuels à Poccasion de chaque vente. Si chaque 
vente devait être constatée par un contrat comportant des accords de 
non-divulgation, il en résulterait une augmentation de frais néfaste à la 
commercialisation du produit. De plus, ces contrats seraient extrême-
ment difficiles à faire respecter en raison des problèmes à contrôler les 
actes de violation par l'acquéreur, ainsi que le sort du produit, qui 
peut changer de mains, par donation, revente ou échange. 

La protection contractuelle est une politique courante dans 
l'industrie du logiciel. IBM a un contrat type de 11 pages pour ses 
clients. Ainsi que le dit Morgan : 
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Bien que les lois sur le droit d'auteur et sur les brevets 
soient tout à fait inadéquates pour ce qui a trait au logi-
ciel, certains fabricants de logiciel tentent d'y recourir afin 
de protéger ces lois. Il sera ainsi au moins possible d'ap-
pliquer la Loi sur le droit d'auteur à la documentation 
(manuels, etc.). 

Les droits conférés par le droit d'auteur, les brevets d'in-
vention ou d'autres droits de la propriété industrielle sur le 
catalogue de programmes ainsi que sur toute documentation 
connexe sont dévolus à celui qui concède la licence qui se 
réserve le droit de vendre les programmes à toute(s) au-
tre(s) partie(s). 

Ailleurs dans le contrat, on reconnait cependant que ces moyens ne 
sont pas suffisants puisqu'on précise que : 

Le concessionnaire accepte par le présent contrat : 

1) que le catalogue de programmes soit la propriété exclusi-
ve de celui qui concède la licence et accepte de prendre 
toutes les précautions nécessaires pour préserver le carac-
tère confidentiel de ses programmes et de la documentation 
qui s'y rapporte; 

ii) de ne pas céder, transférer, hypothéquer, grever, nan-
tir ou sous-louer ses droits et obligations 'en vertu de la 
présente entente; 

iii) de ne faire aucune copie ou aucun double des program-
mes du catalogue en totalité ou en partie de quelque façon 
que ce soit ou dans quelque but que ce soit (à Pexception 
des mesures d'entreposage sécuritaire normales) sans le con-
sentement préalable et écrit de celui qui accorde la licence; 

iv) d'utiliser les programmes uniquement à l'installation 
décrite dans l'annexe jointe; 

y) d'avertir le personnel qui a accès au catalogue de pro-
grammes de ne pas copier ou faire un duplicata en totalité 
ou en partie ni de divulguer quoi que ce soit s'y rapportant 
à une tierce partie; 

vi) d'élaborer et d'appliquer des mesures de sécurité adé-
quates pour protéger les programmes contre le vol ou pour 
empêcher toute personne autre que les employés du déten-
teur de la licence dans le cours normal de leur travail d'y 
avoir accès; 
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vii) si, par Pentremise du détenteur ou d'un de ses em-
ployés ou ancien employé, une tierce partie a accès à un 
des programmes du catalogue ou à une partie de la documen-
tation pertinente, le titulaire de la licence devra verser au 
détenteur le prix du catalogue en entier à ce moment-là 
comme en serait facturée cette tierce partie pour l'utilisation 
des programmes. 

Ce texte, commme on le constate, est des plus complet. Il convient de 
signaler que la mention d'ancien employé à la clause vii comble une 
lacune et met à la charge de celui qui accorde la licence l'obligation 
d'ajouter une clause sur la sécurité* du catalogue de programmes dans 
ses propres contrats de travail avec ses employés. Il faut ajouter que 
le donneur de licence a tout à fait raison d'agir ainsi car il existe des 
cas où des concurrents sans scrupules ont recruté du personnel d'un 
preneur de licence dans le but exprès d'obtenir des renseignements sur 
les programmes contenus dans le catalogue. Le donneur de licence est 
parfois intéressé à ce que le titulaire transmette les programmes à des 
tiers, mais à titre de mandataire : 

Le titulaire de la licence pourra agir comme mandataire du 
donneur de licence pour l'octroi d'autres licences visant le 
catalogue de programmes : 

i) le titulaire n'aura aucun pouvoir explicite ou implicite de 
lier le preneur de licence de quelque façon que ce soit; 

ii) si une telle licence est accordée à une tierce partie 
grâce aux efforts du détenteur, le preneur de licence aura 
droit de réclamer de la tierce partie le prix total du cata-
logue et, en cas de défaut de paiement, le détenteur s'enga-
ge par la présente à indemniser le preneur de licence d'un 
montant égal à la totalité du prix des programmes à ce 
moment-là; 

iii) si une telle licence est accordée à une tierce partie 
contre paiement grâce aux efforts exclusifs du détenteur et 
que l'ancien titulaire touche le prix total du catalogue de 
programmes à ce moment-là (de la tierce partie ou du 
détenteur), le titulaire recevra de celui qui lui cède la 
licence une commission égale à x 	du prix des programmes 
à ce moment-là; 

iv) le catalogue de programmes devra être fourni uniquement 
par la personne qui concède la licence selon les conditions 
stipulées dans le présent document et le nouveau propriétai-
re n'a aucun pouvoir explicite ou implicite de modifier, 
d'augmenter, de corriger ou de changer ces conditions de 
quelque façon que ce soit. 
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Enfin, le titulaire devrait s'assurer que celui qui lui a accordé la licence 
est bien le créateur et le propriétaire de toute partie du catalogue de 
programmes vendu et qu'il ne serait pas déraisonnable qu'il réclame une 
indemnisation en cas de conflit éventuel : 

Le cédant indemnisera le titulaire pour toute réclamation, 
coût, frais ou dépense occasionnés par une violation du 
droit d'auteur, d'un brevet ou d'un autre titre ayant trait 
au catalogue ou à une de ses parties pourvu qu'une telle 
violation ne soit pas causée en totalité ou en partie par un 
ou des acte(s) posé(s) par le preneur de licence autre(s) 
que Pusage des programmes conformément aux dispositions 
de la présente entente. (1979, p. 66) 

Il est intéressant de noter que même si de tels contrats sont de nos 
jours standardisés, un nombre assez surprenant de petites entreprises 
n'y recourt pas 5 . 

La protection juridique de la propriété intellectuelle  

Toutes les méthodes destinées à limiter l'appropriation sans 
contrepartie occasionnent des frais au créateur et par conséquent à la 
société. Le créateur doit affecter des ressources supplémentaires pour 
obtenir une commercialisation rapide et efficace, pour effectuer la 
recherche technique en vue d'obtenir la protection, pour accroître les 
mesures assurant le caractère secret de Poeuvre, ou pour couvrir les 
frais juridiques. D'autres coûts sont également imposés à la société . 

 (sauf peut-être dans le cas d'une commercialisation rapide) par l'appli-
cation de ces stratégies parce qu'elles nécessitent l'affectation de 
ressources à la protection du secret de Poeuvre, ce qui a pour effet de 
limiter la libre circulation des idées. L'argument antérieurement avancé, 
selon lequel les oeuvres non protégées seraient produites à un rythme 
et à des prix concurrentiels, parait très discutable. L'absence de pro-
tection de la propriété intellectuelle par la loi accroîtrait les frais des 
producteurs et les inciterait à limiter leur production de façon à pro-
téger leurs secrets industriels. Il n'est donc pas certain que l'absence 
d'une loi assurant la protection de la propriété intellectuelle engendre 
une efficacité statique et encore moins une efficacité dynamique. Lors-
qu'il soutient cette théorie dans son analyse du crime, Posner affirme ce 
qui suit : 

Imaginez ce qui se produirait si le vol 'était permis. Les 
propriétaires dépenseraient des sommes importantes pour 
l'achat de dispositifs de protection de la propriété et don-
neraient leur préférence à des articles de moindre valeur, 
mais plus difficiles à voler. 

5. 	Voir Douglas, 1973 et la section traitant de la protection du 
logiciel au moyen du secret industriel, plus loin dans ce chapitre. Jack 
Roberts a signalé aux auteurs que la notion d'"equity" protège souvent 
une partie, même en l'absence d'un contrat. 
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Voyez-vous une analogie avec l'utilisation des secrets in-
dustriels comme moyen d'assurer les droits de propriété en 
l'absence de protection conférée par brevet? (Posner, 1972, 
p. 68). 

Comme s'il donnait une réponse à la question posée par Posner, Brauns-
tein écrit : 

La protection accordée par le biais du secret industriel a un 
effet sur la qualité des nouveaux produits car elle ajoute un 
*élément de complexité inutile. Elle canalise également les 
efforts créateurs dans des types de logiciel qui ne convien-
nent pas très bien à un usage général. En d'autres ter-
mes, la protection du secret industriel est particulièrement 
nuisible à la production privée de logiciel non spécialisé, 
d'intérêt général. La protection conférée par le droit 
d'auteur réduit ce genre de distorsion... 

Abstraction faite des caractéristiques d'un produit, on peut 
étudier l'offre de produits dans le cadre de diverses formes 
de protection. La conclusion habituelle des études théori-
ques est que quel que soit le type de protection, la concur-
rence entraînera une surproduction d'inventions et d'inno-
vations d'une grande valeur privée et simultanément occa-
sionnera une sous-production des inventions ayant une gran-
de valeur sociale. Ce sont deux forces opposées, l'une 
tend à accroître l'offre d'inventions au-delà du niveau social 
optimal et l'autre à en réduire le nombre. La prédominance 
de l'une ou l'autre dépend de la situation. Il y aura aug-
mentation de l'offre d'inventions et d'innovations comportant 
un avantage privé pour le fournisseur, peut-être au détri-
ment du reste de la société. Par ailleurs, les inventions 
utiles à l'ensemble de la société, mais difficiles à vendre et 
par conséquent de peu de valeur pour le producteur seront 
produites en quantités inférieures à la quantité optimale 
pour la société. On aura ainsi tendance à surproduire des 
programmes qui imitent ou reproduisent des programmes 
existants et ajoutent donc peu au bien-être de la société, 
mais permettent au fabricant de s'approprier une part du 
marché et de se tailler une place dans un secteur lucratif. 
On aura aussi tendance à sous-produire les programmes très 
novateurs qui serviraient à une grande diversité d'utilisa-
teurs pendant une longue période, mais qui pourraient être 
difficiles à vendre. Il pourra en découler une activité 
créatrice accrue ou réduite par rapport au niveau optimal 
pour la société, mais il est évident qu'en raison de la con-
currence, le mauvais type d'innovation sera promu. Il 
appert également qu'en raison de la concurrence une plus 
grande quantité de ressources sera consacrée à la produc-
tion de toute innovation qu'il n'est socialement nécessaire. 
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Lorsqu'il existe une protection du secret industriel, les 
dangers de surproduction sont amplifiés parce qu'on dispose 
de peu d'information sur les produits existants. La surpro-
duction se traduira par la création d'un trop grand nombre 
de produits identiques par des producteurs indépendants. 
Et, comme on l'a déjà signalé*, la diversité en sera aussi 
réduite (Braunstein et al., 1977, pp. 111-2, 12, 13) 6 . 

Comme la société recherche le rendement statique et dynamique et 
qu'il est peu probable que cet objectif soit atteint sans la reconnais-
sance juridique officielle d'un droit sur la propriété intellectuelle, la 
plupart des gouvernements ont adopté, modifié et 'étendu leur loi dans 
ce domaine dans l'espoir que les gains d'efficacité dépassent les pertes7 . 

1. Protection par le brevet d'invention 

La Loi sur les brevets a pour but de protéger les idées dans le 
domaine des arts et des sciences physiques. Ces idées peuvent avoir 
trait à un appareil ou à un procédé. La durée de la protection est de 
17 ans au Canada et aux États-Unis. 

2. Protection par le droit d'auteur 

La Loi sur le droit d'auteur protège l'expression des idées sous 
forme d'oeuvres artistiques et littéraires. Au Canada, la durée de la 
protection varie selon le type d'oeuvre, mais elle est généralement d'au 
moins 50 ans et s'étend souvent à une période de 50 ans après la mort 
de l'auteur. 

6. Voir aussi Hirshleifer, 1971. 

7. Certains universitaires considèrent Putilisation du secret industriel 
comme un mal nécessaire et prônent l'extension de la protection conférée 
par le droit d'auteur et le brevet d'invention : 

Étant donné les failles du secret industriel, il semble qu'il 
serait avantageux de préciser les critères présidant à l'ap-
plication du droit des brevets (et du droit d'auteur) de 
façon à ce que le recours au secret industriel soit moins 
fréquent. ...Le secret industriel comme solution de rechan-
ge devrait être conservé ne serait-ce qu'en raison de son 
lien inséparable avec l'ensemble du système de la libre 
entreprise; par ailleurs, les autres possibilités telles que le 
brevet et le droit d'auteur devraient être plus accessibles 
pour que la voie du secret industriel soit choisie moins 
fréquemment. (Cheung, 1979, p. 25) 
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3. Protection par le secret industriel 

On recourt à ce type de protection lorsqu'on ne peut protéger les 
idées ou le mode d'expression par d'autres lois. Un exemple classique 
de secret industriel est le procédé de traitement du bois de Stradivarius 
utilisé pour la fabrication de violons et, plus récemment, les recettes 
secrètes de Coca-Cola et du poulet frit Kentucky. Pour qu'un secret 
industriel soit reconnu comme tel par les tribunaux, il faut d'abord 
prouver qu'il s'agit bien d'un secret et qu'on a pris les mesures néces-
saires pour en sauvegarder ce caractère. La protection d'un secret 
industriel peut être fort peu coûteuse ou au contraire très coûteuse 
selon les mesures prises pour garder le secret. Elle peut durer indéfi-
niment. 

4. Protection par le droit des dessins ou modèles industriels 

Les dessins ou modèles industriels sont protégés sous leur aspect 
décoratif ou esthétique par opposition aux aspects fonctionnels d'un 
article de commerce. Ils sont souvent associés à une marque de commer-
ce particulière et sont en partie protégés pour faciliter la circulation de 
l'information liée aux marques de commerce. La durée de la protection 
se limite à cinq ans et peut être renouvelée pour une période équivalen-
te. ftant donné que le logiciel n'a pas pour fonction première Pesthé-
tique ou la décoration, il est peu apte à bénéficier de ce type de pro-
tection même si certains programmes informatiques peuvent servir à 
créer des modèles industriels. 

5. Marque de commerce 

La protection en ce domaine vise l'image de marque d'un produit 
particulier et offre un mode de protection aux consommateurs qui se 
fient à la réputation des produits du point de vue qualitatif. La 
protection conférée par les marques de commerce est d'une durée de 15 
ans et peut être renouvelée indéfiniment. En matière de protection de 
logiciel, elle n'a toutefois que la fonction générale de faciliter la 
circulation de l'information relative à certains produits. 

Les cinq types de protection de la propriété intellectuelle sont 
présentés au tableau 17, accompagnés de leurs caractéristiques particu-
lières. Après cet exposé général traitant des justifications d'une pro-
tection juridique de la propriété intellectuelle et des solutions de 
rechange à Celle-ci, nous consacrons le reste du présent chapitre à une 
étude plus détaillée de la protection du logiciel par le brevet, le droit 
d'auteur et le secret industriel. 

Comme il sera mentionné au chapitre III, dans Pindustrie actuelle du 
logiciel le secret industriel sert principalement à protéger des idées qui 
ne pourraient l'être autrement, même si les programmes informatiques 
peuvent être protégés par brevet ou droit d'auteur. 



Coût 
En temps En argent Admissibilité 

Durée de la 
Champ d'application 	Nature de la protection protection 

Licence 
obligatoire 

Idées dans le domaine 
des arts et des scien-
ces physiques. (Art, 
procédé, machine, 
fabrication ou compo-
sition utile, nouveaux 
et utiles ou toute 
amélioration nouvelle 
et utile. 

Brevets Deux ans (durée 
moyenne entre la 
demande et l'émis-
sion du brevet; 
examen prélimi-
naire). 

$1 000 
(en moyenne) 

Un an, peut-être 
moins (examen 
préliminaire). 

Aucune $500 
(environ) 

Secrets 	Machines, connaissances, 
industriels formules ou procédés 

secrets. 

1 ) 

2) 

3) 

4) 

Aucune Variable Variable 

Tableau 17 

Propriété intellectuelle 
tableau comparatif  

17 ans 1) Protection statu-
taire 

2) Monopole limité don-
nant à l'inventeur 
le droit exclusif de 
fabriquer, d'utiliser 
ou de vendre une 
invention 

3) Droits pouvant 
s'exercer erga omnes 
et non seulement con-
tre les imitateurs 

4) Géographiquement 
limitée au Canada 

L'idée doit : 
1) avoir une utilité 

pratique; 
2) être nouvelle; 
3) ne pas être évidente 

pour les personnes 
qui ont une compé-
tence normale dans 
le domaine; 

4) ne pas être connue 
ou avoir été utili-
sée où que ce soit 
dans le monde avant 
la date d'invention; 

5) ne pas avoir été dé-
crite dans un brevet 
d'invention ou un 
imprimé où que ce 
soit dans le monde 
plus de deux ans 
avant la date de 
demande de brevet; 

6) ne pas avoir été 
utilisée publique-
ment au Canada pen-
dant plus de deux 
ans avant la date 
de demande de brevet. 

1) Après trois ans 
à partir de la 
date d'octroi 
du brevet, en 
cas d'abus de 
droits exclu-
sifs. 

2) Licences obli- 
gatoires res- 
treintes, sans 
période d'atten- 
te, applicable 
aux aliments et 
aux médicaments. 

Modèles ou 
dessins 
industriels 

5 ans, renouvelable 
pour une période 
additionnelle de 
5 ans. 

Forme ou dessin décora- 1) 
tif figurant 'sur des 	2) 
articles commerciaux 
destinés à être 
reproduits par un pro- 
cédé industriel. 

3) 

4) 

Protection juridique 
Monopole limité don-
nant au titulaire de 
l'enregistrement le 
droit exclusif : a) 
d'appliquer le modèle 
sur des articles 
manufacturés pour la 
vente et b) de pu-
blier, vendre ou ex-
poser dans le but de 
vendre ou d'utiliser 
un article sur lequel 
figure le modèle. 
Droits de protection 
contre les imitateurs 
seulement. 
Géographiquement 
limitée au Canada. 

Le modèle doit : 
1) être nouveau; 
2) être original; 
3) ne pas avoir été pu-

blié au Canada plus 
d'un an avant la 
date de demande 
d'enregistrement, 

Common law et non 
protection par loi 
spéciale 
Droit d'interdire à 
d'autres de fabri-
quer, d'utiliser et 
de divulguer 
Protection contre 
l'appropriation 
illicite du secret 
industriel 
Aucune limite géo-
graphique 

Protégé jusqu'à ce 
que le secret de-
vienne largement 
connu dans l'en-
semble de l'indus-
trie. 

Devra être gardé ou di-
vulgué seulement sur 
ordre du tribunal. 
(Dans certains cas, le 
secret total ne sera . 
pas nécessaire.) 



Durée de la 
Champ d'application 	Nature de la protection protection 

Licence 
obligatoire En temps 	 En argent 

Co û t 
Admissibilité 

Marques 
de 
commerce 

Marques ou formes qui 
distinguent le pro-
duit ou le service 
d'une entreprise de 
ceux des autres. 

Protection légale  
moins d'un an 
(moyenne d'un an) 
(examen prélimi-
naire). 
Protection par la  
common law : au 
moins 3 à 5 ans 
(en moyenne) 
d'utilisation dans 
le commerce pour 
acquérir un droit. 

: Protection légale : 
$400 (en moyenne) 
Protection par la  
common law : nulle. 

Aucune 

Oui, si le titu-
laire du droit 
d'auteur ne veut 
pas rendre son oeu-
vre publique. 

Deux cents par face 
d'enregistrement 
d'une oeuvre musi-
cale. 

Aucune limite maxi-
male. Protection 
légale renouvelable 
tous les 15 ans. 

1) Common law et prote-
tion par loi. 

2) La protection confé- 
rée par la common 
law est accordée 
suite à une utilisa-
tion suffisante dans 
le commerce; elle se 
limite à la région 
géographique d'utili-
sation. Mesure con-
tre l'utilisation 
frauduleuse. 

3) La protection légale 
confère le droit 
exclusif d'utilisa-
tion d'une marque 
dans tout le Canada, 
sous réserve de 
l'utilisation de 
bonne foi faite par 
d'autres avant 
l'enregistrement. 

4) Enregistrement en 
vertu de la Loi sur 
les marques de com-
merce est une con-
dition préalable à 
l'action en contre-
façon. Protection 
contre l'utilisation 
de marques "suscep-
tibles« d'être con-
fondues avec la 
marque enregistrée. 

Pour obtenir une protec-
tion légale, la marque 
ou le nom commercial 
doit : 
1) être utilisé (ou 

proposé pour utilisa-
tion dans les 6 mois) 
pour distinguer un 
produit ou un servi-
ce; 

2) ne pas pouvoir être 
confondu avec une 
autre marque de com- 
merce ou un autre 
nom commercial; 

3) ne pas être descrip-
tif ou trompeusement 
descriptif du produit 
ou du service visé. 

Droit 
d'auteur 

Livres, dessins, écrits, 1) 
sculptures, peintures, 
gravures, photographies, 2) 
oeuvres architecturales, 
textes de conférences, 
compilations, conden- 
sés, chorégraphies, 
films, bandes vidéo, 
disques. 

3) 

4) 

5) 

Protection par la 	1 
loi. 
Droit d'interdire la 
production ou la 
reproduction d'oeu- 	2 
vres déjà publiées 
ou d'oeuvres déjà 
composées, mais non 
publiées. 
Aucune protection 
contre les oeuvres 
similaires créées de 
manière indépendante. 
Aucune protection des 3 
idées, mais protec-
tion contre les modes 
d'expression qui 
véhiculent les idées. 
Protection étendue 
au-delà des frontiè-
res canadiennes grâce 
aux conventions 
internationales. 

Vie de l'auteur 
plus 50 ans pour 
la plupart des 
oeuvres. 
Disques et pho-
tographies pro-
tégés pendant 
50 ans à compter 
de la date de 
production de 
la matrice ou 
du négatif ori-
ginal. 
Le droit d'au-
teur de la Cou-
ronne pour les 
travaux faits 
sous la direc-
tion du gouver-
nement est d'une 
durée de 50 ans 
à compter de la 
date de la pre-
mière publica-
tion. 

L'oeuvre doit : 
1) être originale; 
2) impliquer des frais, 

da travail, des 
aptitudes, une 
imagination ou un 
jugement précis. 

Aucun. (La pro- 	Aucun. 
tection n'est pas 
fonction de 
l'enregistrement. 
Il suffit d'apposer 
le symbole et le 
nom appropriés pour 
obtenir une pro-
tection interna-
tionale.) 

Source : ces données sont tirées des notes du cours sur les lois relatives à la propriété intellectuelle donné par Jack Roberts de l'université Western Ontario. Nous 
le remercions de nous avoir permis de reproduire ces informations. 
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BREVETABILITÉ DES PROGRAMMES INFORMATIQUES 

Principes généraux du droit des brevets d'invention  

Pour être brevetable, une invention doit satisfaire à deux 
exigences. D'abord, elle doit consister en une catégorie protégeable. 
D'après la Loi sur les brevets, une invention ou une découverte peut 
prétendre à la protection lorsqu'elle répond à la définition suivante : 
"toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication ou composi-
tion de matières, ainsi qu'un perfectionnement quelconque de l'un des 
susdits, présentant le caractère de la nouveauté et de Putilité" 8 . 
Enfin, l'invention doit satisfaire à trois conditions distinctes : elle doit 
être utile, nouvelle et non évidente 9 . 

L'invention est utile si elle procure effectivement l'un des 
avantages dont son inventeur la dit capable. Il est plus difficile de 
prouver le caractère de nouveauté de Pinvention. Une demande de bre-
vet peut échouer sur ce plan si les caractéristiques de la prétendue 
invention se retrouvent dans une seule réalisation antérieure, dans une 
seule structure technique ou dans un seul appareil ou dispositif capable 
d'accomplir essentiellement la même fonction que l'invention en question 
et de la même manière. La nécessité de la nouveauté ne vise que la com-
binaison des divers 'éléments de l'invention .; il n'est pas nécessaire que 
la fonction de cette dernière soit nouvelle1°. Même si ses divers élé-
ments se retrouvent dans une réalisation technique antérieure, une 

8. "Quiconque invente ou découvre un procédé, une machine, un 
produit fabriqué ou une composition de matière, ou un perfectionnement 
quelconque de l'un des susdits, présentant le caractère de la nouveauté 
et de  l'utilité peut obtenir un brevet ..." (35 U.S.C. S. 101 [1976] ). 
La loi canadienne définit une invention en termes très semblables : 
"toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication ou composi-
tion d'un tiers, ainsi qu'un perfectionnement quelconque de l'un des 
susdits, présentant le caractère de la nouveauté et de Putilité; " Loi sur  
les brevets, S.R., c. 203, art. 1. 	L'addition de l'expression "réalisa- 
tion" dans la définition canadienne est sans conséquence pour la breve-
tabilité des programmes. 

9. Cela découle des exigences statutaires selon lesquelles l'invention 
doit présenter un caractère de "nouveauté", d'"utilité" et témoigner d'un 
" caractère inventif". 

10. Le simple fait qu'il existe déjà une machine pouvant effectuer une 
tâche donnée n'empêche pas Pinventeur d'une nouvelle machine destinée 
à effectuer la même tâche d'obtenir un brevet. 	Il en est ainsi par 
exemple d'une souricière à laquelle des améliorations ont été apportées. 
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invention peut néanmoins avoir un caractère nouveau si elle réunit ces 
éléments d'une manière inattendue ou non évidentell. L'invention doit 
enfin témoigner d'une activité inventive. Une invention peut avoir 
simultanément un caractère de nouveauté et d'évidence. Par exemple, 
une tasse à café à quatre anses peut avoir un caractère de nouveauté 
en ce sens que personne n'a encore inventé une tasse de ce genre, mais 
cette invention risque d'échouer au chapitre de la non-évidence. Le 
caractère inventif n'existe pas lorsque ce qui est revendiqué comme 
invention est évident, compe tenu de l'état de la technique, à un homme 
versé dans Part. Si Pinvention porte sur un objet licite et qu'elle se 
révèle utile, nouvelle et non évidente, l'inventeur se verra accorder un 
brevet d'invention qui lui conférera un droit exclusif d'utilisation, de 
fabrication ou de vente pour une période de 17 ans 12 . 

Toutefois, la protection conférée par les brevets est limitée à la 
réalisation matérielle de l'idée qui est à l'origine de l'invention, et non à 
l'idée en soi. Les catégories limitées d'inventions dont l'objet est 
brevetable restreignent la brevetabilité aux rapports fonctionnels qui 
lient des choses matérielles. Tout procédé dont le caractère de nou-
veauté et de non-évidence repose uniquement sur une série d'opérations 
mentales ou intellectuelles n'est pas brevetable sinon son auteur aurait 
un monopole sur une loi de la nature ou une idée non matéria1isée 13 . 

11. Par exemple, un procédé chimique qui consiste à faire réagir des 
*éléments connus d'une nouvelle manière pour produire une nouvelle 
substance ou des résultats imprévus. 

12. La durée de la protection est la même au Canada et aux 
États-Unis. De plus, dans les deux pays, le brevet est renouvelable 
pour une autre période de 17 ans. 

13. L'alinéa 28(3) de la Loi sur les brevets au Canada dispose que : 
"Il ne doit pas être délivré de brevet pour une invention dont l'objet 
est illicite, non plus que pour de simples principes scientifiques ou 
conceptions théoriques". Dans l'affaire Gottschalk  v. Benson,  la Cour 
suprême des États-Unis a réaffirmé la "règle bien établie" en droit amé-
ricain des brevets selon laquelle "un principe, considéré de manière 
abstraite, est une vérité fondamentale, une cause première, un motif; 
ceux-ci ne peuvent être brevetés puisque personne ne peut en avoir le 
monopole... 	Les phénomènes de la nature, même s'ils viennent d'être 
découverts, les processus mentaux et les concepts intellectuels abstraits 
ne sont pas brevetables puisqu'ils sont les outils de base du travail 
technologique et scientifique". 	Dans l'affaire Prater (415 F. 2d 1393 

C. C.P.A. 1969] ), on alléguait que si une partie intégrante de tout 
procédé ou machine comprenait une série d'opérations qui pouvaient être 
entièrement exécutées mentalement ou à l'aide de papier et d'un crayon 
simplement, l'invention ne pouvait être brevetée. 	C'est ce que l'on 
désigne par la doctrine du processus mental. 
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Par conséquent, les conceptions théoriques, les principes scientifiques, 
les méthodes comptables ou les pratiques de commercialisation ainsi que 
les techniques industrielles sont tous non brevetables puisqu'aucun de 
leurs concepts novateurs n'est concrètement matérialisé et que l'utili-
sation de la théorie, du schème ou du projet lui-même ne produit aucun 
effet matériel. Par contre, un nouveau procédé chimique est un exem-
ple de procédé qui, bien qu'il ne soit pas comme tel matériel ou stati-
que, est brevetable étant donné qu'il agit directement sur la matière et 
la transforme. Comme un tel procédé produit un effet tangible et modi-
fie dans une certaine mesure la nature ou l'état des objets sur lesquels 
il agit, il constitue un procédé (par opposition à dispositif ou appareil) 
dont l'objet est brevetable. 

En vertu de la Loi sur les brevets, l'inventeur doit divulguer les 
techniques utilisées pour concevoir son invention avant de se voir 
accorder le monopole conféré par un brevet. Lorsqu'il fait la demande, 
l'inventeur doit déposer un mémoire descriptif et des dessins illustrant 
et décrivant au moins une application matérielle de Pinvention 14 . La 
description de l'invention est exigée à deux fins. D'abord, elle permet 
à la population de connaître les techniques utilisées pour concevoir 
l'invention afin de pouvoir les utiliser une fois le brevet expiré. Puis, 
elle permet aux autres inventeurs de s'assurer qu'ils peuvent utiliser ou 
vendre leurs inventions sans craindre d'être accusés de contrefaçon. 

Il existe des différences fondamentales entre les types de 
protection conférée par le brevet et par le droit d'auteur. D'abord, un 
brevet concerne une réalisation fonctionnelle ou matérielle qui découle 
d'une idée tandis que le droit d'auteur concerne l'expression de Pidée 
sous forme d'oeuvre littéraire, artistique ou musicale. Le droit d'auteur 
ne protège pas Partiste contre la découverte et Pexploitation de la même 
idée sous une autre forme d'expression tandis que la réalisation maté-
rielle d'une idée traduite par une invention brevetée peut être protégée 
même si une autre personne conçoit indépendamment la même invention 
ou en modifie la forme. Au chapitre de la protection, Poriginalité dans 
le cas du droit d'auteur a beaucoup moins d'importance que le caractère 
de nouveauté, de non-évidence et d'utilité exigé dans le cas du bre-
vet. Contrairement à la protection par le droit d'auteur, la protection 
par le brevet est coûteuse et longue à obtenir puisqu'il faut d'épouiller 
les demandes déposées antérieurement et que l'inventeur doit déposer un 
mémoire descriptif détaillé' de son invention 15 . Enfin, la durée de la 

14. L'article 36 de la Loi sur les brevets,  S.R.C., c. 203 fait état 
des exigences concernant la demande de brevet et la description de l'in-
vention. La loi américaine prévoit des exigences similaires à l'article 131 
(35 U.S.C. [1976]). 

15. La période moyenne qui sépare le moment de la demande du 
brevet et celui de son émission est actuellement supérieure à deux ans 
au Canada et aux gtats-Unis. Les coûts peuvent dépasser $1 000 pour 
Pinvention la plus simple. Toute invention le moindrement compliquée 
peut comporter des coûts de beaucoup supérieurs. Voir Barrigar, 1976. 
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protection par le droit d'auteur diffère significativement de la durée de 
la protection par le brevet. Dans la plupart des cas, la protection est 
assurée durant la vie de l'auteur et pendant les 50 années qui suivent 
son décès pour ce qui est du droit d'auteur, tandis qu'un brevet expire 
après un délai de 17 ans. 

Brevetabilité du logiciel  

1. Position des États-Unis 

Un commentateur décrit de la manière suivante la position actuelle 
des États-Unis concernant la brevetabilité des programmes : 

Si la situation concernant l'application du droit d'auteur aux 
programmes est confuse, la situation concernant leur breve-
tabilité est tout à fait chaotique. L'intrigue réunit tous les 
'éléments d'un opéra comique à quatre personnages princi-
paux: le Bureau des brevets, qui refuse systématiquement 
toute demande pour un programme informatique; la Court of 
Customs and Patent Appeals, qui persiste à défendre les 
demandes de brevets en dépit de l'opposition toujours 
croissante de la Cour suprême, la Cour suprême, elle-même 
baignant dans la confusion qui tente d'appliquer des notions 
juridiques du 19e siècle à Pinformatique sans témoigner d'une 
grande compréhension de ce sujet, et qui contrecarre cons-
tamment la Court of Customs and Patent Appeals sans abor-
der directement la question de la brevetabilité des program-
mes; et le Congrès qui, en dépit des demandes pressantes 
de la Cour suprême pour qu'il règle le problème en légifé-
rant, reste passif. (Gemignani, 1980,  P.  292) 

Par conséquent, en dépit de trois décisions de la Cour suprême et de 
nombreuses décisions de tribunaux inférieurs concernant la brevetabilité 
des programmes, le problème reste en majeure partie entier. Néan-
moins, il est utile d'étudier l'évolution de la jurisprudence afin d'avoir 
une idée générale des types de programmes qui sont ou ne sont pas 
brevetables. Avant de passer à l'historique de la brevetabilité des 
programmes, il est important de souligner quelques points. D'abord, 
comme on l'a mentionné antérieurement, bien que les idées ou les princi-
pes abstraits ne soient pas brevetables, les machines ou les dispositifs 
qui servent à appliquer ces idées ou ces procédés le sont. Deuxième-
ment, il faut distinguer entre les demandes de brevets d'invention pour 
une machine et les demandes de brevets d'invention pour un procédé. 
Même si Pidée ou le principe qui est à la base d'une machine n'a pas un 
caractère de nouveauté ou de non-évidence, une machine qui permet 
d'appliquer cette idée ou ce principe d'une manière nouvelle ou non évi-
dente est brevetable. Par contre, dans le cas d'une demande de brevet 
d'invention pour un procédé, le caractère de nouveauté et de non-éviden-
ce exigé ne s'applique qu'aux étapes du procédé, non aux machines qui 
doivent être utilisées. 
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Avant la décision célèbre de la Cour suprême dans l'affaire Gott-
schalk  v. Benson  , la première des trois affaires qui lui ont été soumises 
concernant la brevetabilité des programmes, l'histoire américaine en ce 
domaine peut être résumée brièvement. En 1964,   le Bureau des brevets 
a émis une directive énonçant qu'à son avis, les programmes n'étaient 
pas brevetables puisqu'ils étaient des créations abstraites de l'esprit 
( Puckett , 1968,   p. 119 ) . Dans son rapport final soumis en 1965,   (Report  
of the President's Commission on the Patent System) , la Commission nom-
mée par le Président pour l'étude du système des brevets a fait la 
recommandation suivante : 

Une série d'instructions généralement appelée programme et 
qui régit le fonctionnement d'un ordinateur ne doit pas être 
considérée comme brevetable, que le programme soit défini 
comme : a) un article ;  b) un procédé décrit en fonction des 
opérations exécutées par une machine conformément au pro-
gramme, ou c) une ou plusieurs combinaisons établies par 
un programme. (1966,   p. 12 ) 

En d'autres mots, la Commission excluait la brevetabilité des programmes 
en partie parce qu'elle rejetait la définition du logiciel faisant de celui-ci 
une partie d'une machine. Inversement, elle rejetait également cette 
définition en refusant la brevetabilité des programmes. Toutefois, cette 
recommandation n'a jamais -été suivie par le législateur . . 

En 1969,   la Court of Customs and Patents A ppeal ( C. C. P. A . ) a 
rejeté la directive du Bureau des brevets et la recommandation de la 
Commission dans l'affaire Prater (415  F.  2d  1393, C. C. P . A . , 1969 ) . Il 
s'agissait d'une demande de brevet d'invention pour un appareil spécial 
et un programme-machine destinés à analyser les données à partir d'un 
appareil de spectographie de masse. Le Bureau des brevets a rejeté la 
demande en se fondant sur ce qu'on a ultérieurement appelé la doctrine 
du processus mental : l'analyse des données pouvait être effectuée 
manuellement, à l'aide d'un crayon et de papier, et par conséquent le 
processus était purement mental et non brevetable. La Court of 
Customs and Patent Appeals a renversé la décision du Bureau des bre-
vets et a accordé un brevet pour le "procédé de Prater" . La C. C.P . A . 
a déclaré' que seuls les processus purement mentaux, c'est-à-dire ceux 
qui ne pouvaient être exécutés par une machine, n'étaient pas breveta-
bles. Dans les cas où les diverses étapes des processus peuvent être 
exécutées par des m achines, leur objet est brevetable même si le carac-
tère de nouveauté s'applique uniquement au processus plutôt qu'à la 
machine utilisée pour appliquer le processus (415  F.  2d 1393 (C. C. P. A. 

889-890 ) . 1969), PP• 

Peu 
Prater,  , la 

cet ordinateur 
gramme, non 

après avoir rendu sa décision concernant l'affaire 
a déclaré , dans Paf faire Bernhart , que le fait de 

ordinateur d'une manière nouvelle et non évidente rend 
matériellement différent du même ordinateur sans ce pro- 

pas dans le sens que le programme permet d'apporter des 

de temps 
C. C. P . A . 
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" améliorations nouvelles et utiles" à une machine qui existe déjà. Cela 
rend par conséquent Pobjet de ce programme brevetable (417 F 2d 1395 

C. C.P .A . 1969 1 p. 1400) . La décision de la C. C.P.A . est basée sur 
une définition qui considère presque le logiciel comme une partie de 
l'ordinateur. Si la C. C.P . A. s'était fondée sur la présente définition 
que nous donnons du logiciel, le brevet n'aurait pas été accordé. Dans 
l'affaire Bernhart, il était question de réunir un ordinateur à un tra-
ceur pour tracer diverses vues &un objet tridimensionnel en utilisant 
une série d'équations. Ces vues pouvaient ensuite être choisies d'un 
plan ou d'un point quelconque dans l'espace pour être transposées sur 
un écran visuel. Ce programme n'a jamais été décrit comme tel dans la 
demande de brevet ; seules les équations nécessaires aux transformations 
ont été soumises de même que la description de leur utilisation. De 
plus, le caractère de nouveauté ne s'appliquait qu'aux équations propre-
ment dites puisque le programme pouvait être exécuté par la plupart 
des ordinateurs universels. _  Néanmoins,  Bernhart a réussi à obtenir un 
brevet pour son système. 

En 1972,   la Cour suprême des États-Unis a rendu dans Paffaire 
Gottschalk  v. Benson  (409 U. S . 63 [1972 ] ) sa première décision en 
matière de programmes d'ordinateur. Il s'agissait d'un programme desti-
né à convertir les nombres décimaux codés binaires en nombres binaires 
purs. Le demandeur a admis que l'opération pouvait être exécutée 
manuellement mais qu'elle nécessiterait alors beaucoup plus de temps.  
La demande de brevet était très générale ; elle revendiquait non seule-
ment l'application de la méthode aux ordinateurs, mais toutes les appli-
cations possibles. La Cour suprême a jugé que le procédé de Benson 
n'était pas brevetable. Comme le procédé ne consistait qu'en une série 
d'opérations destinées à résoudre un problème mathématique ( Palgorith-
me ) , il ne pouvait être consid'éré comme un procédé brevetable au sens 
de la Loi sur les brevets. De plus, la demande de Benson était 
"abstraite et générale au point de prévoir toutes les utilisations connues 
et inconnues pour convertir des nombres décimaux codés binaires en 
nombres binaires purs"  ( p. 67 ) 16  . Comme le système ne prévoyait pas 
l'utilisation d'un dispositif quelconque ni une fin spécifique quelconque,  
l'octroi d'un brevet à Benson aurait eu le même effet que si on lui avait 
donné un droit exclusif d'application d'une méthode générale destinée à 
résoudre un problème mathématique. La Cour suprême n'était pas dis-
posée à rendre une décision en ce sens puisque la protection conférée 
par les brevets aurait donné à Benson un "droit de préemption sur la 
formule mathématique et qu'en pratique, c'est l'algorithme proprement dit 

16. 	Le programme de Benson prévoyait essentiellement la conversion 
d'une représentation d'un nombre à une autre représentation du même 
nombre de manière à faciliter l'introduction des données dans un ordi-
nateur.  
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qui aurait été breveté" (p. 68). 	La Cour a jeté les bases de la 
doctrine du processus mental pour refuser de reconnaitre la 
brevetabilité d'un algorithme. La Cour a en outre réaffirmé les 
conditions générales régissant la brevetabilité des procédés qui 
comportent des opérations mentales; ces conditions avaientété 'énoncées 
dans une affaire antérieure, In re Abrams : 

1. Si toutes les opérations d'un procédé sont de nature pu-
rement mentales, Pobjet de ces procédés n'est pas breveta-
ble. 

2. Si le procédé inventé comporte des opérations concrètes 
et matérielles de même que des opérations dites mentales et 
que la nouveauté.  ou le progrès technique présumés ne 
résident que dans l'une ou plusieurs des opérations dites 
mentales, l'objet est considéré comme non brevetable, tout 
comme il le serait si toutes les opérations étaient de nature 
purement mentales. 

3. Si le procédé' inventé comporte des opérations concrètes 
et matérielles de même que des opérations dites mentales et 
que la nouveauté ou le progrès technique résident dans 
Pune ou plusieurs des opérations concrètes et matérielles et 
que les opérations dites mentales sont des -éléments secon-
daires du procédé qui sont essentiels pour en définir, 
caractériser ou limiter l'étendue, le procédé est brevetable 
et les objections contenues dans les paragraphes 1 ou 2 
antérieurs ne s'appliquent pas17 . 

La demande de Benson a 'été classée dans la première catégorie de pro-
cédés 'énumérés ci-dessous; elle a donc été rejetée. Toutefois, la Cour 
a spécifié qu'elle ne refusait pas systématiquement la protection par 
brevet des programmes d'ordinateur dans tous les cas, mais elle a omis 
d'indiquer les critères de la brevetabilité de ces programmes 18 . Néan-
moins, la Cour a sous-entendu que si le logiciel était défini comme une 
série d'instructions, elle ne lui accorderait pas la protection par brevet, 
*étant donné qu'une série d'instructions introduites dans un ordinateur 
ne représente rien de plus qu'une série d'opérations mentales. 

17. L'algorithme de Benson pouvait être obtenu à l'aide d'une machine 
qui existait déjà et, par conséquent, ne pouvait faire l'objet d'une 
demande de brevet portant sur une machine. 

18. La Cour suprême a déclaré : 

Nous ne soutenons pas qu'aucun procédé ne pourra jamais 
être breveté s'il ne répond pas aux critères de nos déci-
sions antérieures. On prétend que la décision exclut la 
brevetabilité de tout programme qui doit être utilisé avec un 
ordinateur. Ce n'est point a ce que nous affirmons. (409 
U.S. 63, 71) 
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Après l'affaire Benson , la C. C. P.A. a décidé de donner une 
interprétation très limitée de la portée de cette affaire, traduisant ainsi 
son désir de continuer d'accorder la protection par brevet aux inven-
tions relatives aux programmes d'ordinateur. Dans des affaires ulté-
rieures, la C. C. P . A . a reçu les demandes de brevets quand le program-
me, lorsqu'on Putilisait avec un appareil particulier,'était considéré 
comme créant une nouvelle machine. Par exemple, dans l'affaire Noll (6 
CLRS 69) , la C. C. P . A. a approuvé une demande de brevet pour un 
appareil servant à projeter des textes et des graphiques sur un écran 
de télévision pour fins d'utilisation dans le cadre d'un système infor-
matique de graphiques. Le système était décrit d'une manière générale 
comme un "processeur de données programmables commandé par un pro-
gramme" (p. 19) . Le demandeur a admis que la seule étape qui faisait 
preuve de nouveauté résidait dans le programme en soi; néanmoins, la 
C. C.P. A. a opté pour la brevetabilité puisque même si elle considérait 
un programme comme 'étant autre chose qu'une série de directives, elle 
considérait la machine du demandeur, une fois programmée, comme étant 
" concrètement différente d'une machine dépourvue de ce programme" ( p. 
73 ) . La Cour a soutenu que la décision rendue dans l'affaire Benson 
excluait les programmes seulement dans la mesure où ceux-ci n'étaient 
pas liés à des techniques spécifiques quelconques ou à un appareil, une 
machine ou une fin spécifique quelconque. Étant donné que dans 
l'affaire Noll, la demande était limitée à un art ou à des techniques 
spécifiques, qu'elle prévoyait l'utilisation d'un•appareil spécifique et 
qu'elle visait une fin spécifique, la décision rendue dans l'affaire Benson 
a été considérée comme ne devant pas exclure la brevetabilité. Il fau-
drait souligner que dans l'affaire Noll, contrairement à l'affaire B enson, 
il était question d'une demande de brevet pour une machine et non d'une 
demande de brevet pour un procédé. La C. C. P . A . a souligné qu'une 
telle distinction était capitale puisqu'il s'agissait de protéger non pas le 
programme en soi comme faisant partie d'un procédé utilisé pour exécu-
ter une tâche donnée mais plutôt une mAachine spécifique programmée 
d'une manière particulière et non évidentel'i 

19. 	L'argument selon lequel "un nouveau programme crée une nouvelle 
machine" est sujet à controverse. Ceux qui prétendent qu'un program-
me ne transforme pas un ordinateur en une nouvelle machine soulignent 
que bien qu'un ordinateur puisse être fonctionnellement "différent " 
lorsqu'il est soumis à un programme car une suite d'opérations spécifi-
ques est exécutée, le programme ne modifie pas matériellement la machi-
ne. Il convient de rappeler ici l'analyse précédente concernant les 
machines à usages multiples. 
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La deuxième décision de la Cour suprême à ce chapitre est le 
jugement rendu en 1976 dans l'affaire Dann v. Johnston (425 U.S. 219). 
Les demandes de Johnston visaient un appareil qui était en quelque 
sorte un ordinateur spécialement programmé qui aurait permis aux ban-
ques de tenir les registres financiers de leurs clientsa. Le Bureau 
des brevets a rejeté la demande pour le motif que si l'on accordait un 
brevet au demandeur, celui-ci aurait effectivement le droit exclusif 
d'utilisation de cette méthode pour la tenue des registres financiers. La 
C.C.P.A. a renversé la décision du Bureau des brevets en soutenant 
que la demande de Johnston prévoyait l'utilisation d'un appareil spéci-
fique et ne donnait pas à Johnston un droit de préemption sur ce systè-
me de tenue financière. Toutes les banques seraient libres d'utiliser ce 
système dans la mesure où elles n'utiliseraient pas la machine inventée 
par Johnston. La Cour suprême a renversé la décision de la C.C.P.A. 
uniquement pour le motif que le processeur de données utilisé pour 
effectuer les calculs était "évident". Il n'a pas été question de la 
brevetabilité de l'objet de l'invention. La Cour a réfuté l'argument selon 
lequel un ordinateur universel devient nécessairement une "nouvelle" 
machine du simple fait qu'elle est programmée d'une manière particuliè-
re. Toutefois, la Cour suprême a souligné encore une fois qu'elle ne 
concluait pas que les programmes 'étaient non brevetables en toutes cir-
constances (p. 224). Elle a cependant omis, dans ce cas également, de 
définir les circonstances dans lesquelles les programmes pourraient être 
considérés comme brevetables. Après la décision dans l'affaire John-
ston, la C.C.P.A. a continué' de renverser les décisions du Bureau des 
brevets et considéré les inventions suivantes comme brevetables : un 
système de contrôle par ordinateur pour la composition typographique à 
utiliser de concert avec une machine à composer traditionnelle (In re 
Freeman, 573 F. 2d 1237 [C.C.P.A. 1978[); un ordinateur programmé de 
manière à traduire des livres d'une langue à une autre (In re Toma, 575 
F. 2d 872 [C.C.P.A. 1978]); et un procédé' prévoyant l'utilisation d'un 
ordinateur pour régler l'exploitation d'un système d'unités d'usines 
multiples (In re Deutsch, 535 F. 2d 689 [C.C.P.A. 1977]). 

La Cour suprême s'est penchée pour la troisième fois sur la 
brevetabilité du logiciel dans l'affaire Parker  v. Flook (437 U.S. 584 
[1978]). Il s'agissait d'une demande de brevet pour une méthode de 
mise à jour du nombre limite du danger. La méthode prévoyait l'utili-
sation d'un algorithme pour tenir à jour le nombre limite du danger tout 

20. 	Le programme a essentiellement été' conçu pour trier les chèques 
selon les catégories préétablies de manière à faciliter Penregistrement 
des transactions effectuées. 
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au long d'une expérience scientifique 21 . Les calculs mécanographiques 
permettant de rajuster automatiquement le nombre pouvaient ensuite être 
obtenus au moyen d'un programme incorporant l'algorithme. La demande 
de brevet n'était liée à aucun ordinateur en particulier et prévoyait un 
certain nombre d'applications éventuelles de la méthode. La Cour suprê-
me a soutenu que le procédé n'était pas brevetable. La mise à jour des 
nombres limites du danger pouvait être effectuée à l'aide de papier et 
d'un crayon simplement. Par conséquent, la seule nouveauté résidait 
dans l'algorithme et, comme la formulation de l'algorithme est essen-
tiellement mentale, la méthode ne pouvait être considérée comme un pro-
cédé brevetable. La Cour a conclu qu'"une méthode de calcul améliorée, 
même si elle vise une fin spécifique, n'est pas brevetable" (p. 595). La 
Cour fermait de nouveau la voie à ceux qui cherchaient à apparenter le 
logiciel à un algorithme et indiquait ainsi que le logiciel ne pouvait faire 
l'objet d'une protection par brevet. La Cour semblait plutôt définir le 
logiciel comme une série d'instructions comme telles non brevetables. De 
plus, comme la demande de Flook prévoyait une gamme variée d'applica-
tions de la méthode, l'octroi d'un brevet aurait donné à Flook un droit 
de préemption sur une relation mathématique ou une "loi de la nature". 
La Cour a déclaré que le critère de la brevetabilité résidait dans le 
caractère nouveau et non évident du procédé lui-même. La simple 
application d'un nouvel algorithme à un procédé.  déjà connu ne suffit pas 
pour rendre le procédé brevetable (p. 591). 

Encore une fois, la Cour nia pas déclaré explicitement que le 
logiciel n'était jamais brevetable, peut-être par souci de réserver 
l'avenir au cas où l'informatique évoluerait suffisamment pour rendre 
brevetable une partie du logiciel. Toutefois, la Cour a effectivement 
refusé d'accorder la protection par brevet au logiciel parce qu'elle 
définit ce dernier de façon telle que la doctrine du processus mental 
s'applique invariablement. Il n'est pas certain que la Cour soit 
pleinement consciente de cette conséquence découlant de ses décisions. 

On peut résumer de la manière suivante la position actuelle de la 
C.C.P.A. concernant la brevetabilité des programmes, position décrite 

21. 	La limite de danger est un nombre. 	Durant les processus de 
conversion catalytique, certaines conditions telles la température, la 
pression et le débit doivent être continuellement contrôlées. Lorsqu'une 
de ces conditions dépasse un nombre limite prédéterminé, une alarme 
sonne pour indiquer le danger. 
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dans un certain nombre d'affaires soumises à la Cour suite à l'affaire 
Flook 22  : 

1. Les demandes de brevets pour un procédé* prévoyant 
l'utilisation de programmes consistant essentiellement en 
calculs arithmétiques et qui ne sont pas limitées à des 
techniques ou un art particuliers ni à une machine ou un 
appareil particuliers et qui donnent effectivement à l'in-
venteur un droit de préemption sur l'algorithme ne sont pas 
brevetables. 

2. Les demandes de brevets pour un procédé qui prévoit 
l'utilisation de programmes, même si ces derniers sont liés à 
une machine, à des techniques et à une fin spécifiques, 
mais qui n'offrent rien de plus qu'une nouvelle méthode de 
calcul améliorée, ne sont pas brevetables. 

3. Les demandes de brevets pour des ordinateurs program-
més d'une "nouvelle" manière sont brevetables lorsque le 
progrès novateur réside dans les machines proprement dites 
plutôt que dans les programmes seulement. 

4. Sont brevetables les demandes de brevets pour des 
méthodes prévoyant l'utilisation d'un programme informatique 
comme partie d'un procédé industriel qui comporte une nou-
velle application concrète ou une solution post-algorithmique 
lorsque la solution proprement dite de l'algorithme constitue 
simplement une étape intermédiaire de l'ensemble du procé-
dé. . 

22. 	On peut mentionner notamment les affaires Bradley (600 F. 2d 807 
[C.C.P.A. 1979]); Sarkar (588 F. 2d 1330 [C.C.P.A. 1978]); Johnston 
(589 F. 2d 1070 [C.C.P.A. 1978]); Diehr (602 F. 2d 982 [C.C.P.A. 
1979 ] ) et Phillips, 608 F. 2d 879 [C.C.P.A. 1979]). Récemment, la Cour 
suprême des États-Unis a établi par un vote divisé de 5 contre 4 qu'un 
procédé utilisé pour traiter le caoutchouc synthétique à l'aide d'un 
ordinateur qui détermine la température est une invention susceptible de 
faire Pobjet d'une protection par un brevet (Diamond  v. Diehr,  N ° 

 79-1112, 3/3/81). La Cour a déclaré que le procédé projeté utilisé par la 
Federal Mogul Corp. de Southfield (Michigan) n'est pas une simple for-
mule mathématique qui ne pourrait faire l'objet d'une demande de brevet 
(The Globe and Mail,  mercredi 4 mars 1981). Bien que cette décision 
semble étonnamment renverser celle rendue dans l'affaire Parker v. 
Flook,  elle pourra également être classée dans la quatrièmeorie 
mentionnée dans la présente étude. Contrairement aux assertions conte-
nues dans le Globe and Mail,  la position des tribunaux américains con-
cernant la brevetabilité du logiciel est loin d'être claire. Voir aussi 
Diamond v. Bradley, n° 79-855, 3/9/81. 
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2. Position du Canada 

En contraste avec les nombreuses décisions rendues aux 
États-Unis concernant la brevetabilité des programmes informatiques, il 
y a seulement deux décisions connues sur cette question au Canada et 
les deux ont été rendues par la Commission d'appel des brevets. La 
ligne de conduite du Bureau des brevets au Canada s'apparente à celle 
des États-Unis en ce sens que les demandes de brevets pour des inven-
tions concernant des programmes informatiques ne reçoivent pas, en 
général, un accueil favorable. De plus, dans un rapport soumis en 
1971, le Conseil économique du Canada conclut que "pour le moment, il 
ne serait pas opportun d'accorder au Canada la protection des droits de 
brevet aux programmes d'ordinateur" (p. 109). Néanmoins, dans la pre-
mière affaire de cette nature dont la Commission a été saisie, l'affaire 
Waldbaum jugée en 1971, la Commission a accordé un brevet. ([1972] 5 
C.P.R. [2d] 162) 

L'invention de Waldbaum a été présentée dans trois contextes : 
une méthode de contrôle d'un processeur de données pour déterminer le 
nombre relatif de 0 et de 1 dans une série de données; une méthode 
d'utilisation d'un processeur de données spécifiquement pour déterminer 
le nombre de lignes occupées et de lignes libres d'un réseau téléphoni-
que; et un procédé prévoyant une nouvelle utilisation d'un ordinateur. 
Ainsi, les demandes dans  l'affaire Waldbaum étaient définies en termes 
d'un procédé, d'un appareil et d'une nouvelle utilisation d'un appareil. 
Le demandeur a admis que la méthode qu'il préconisait devait être em-
ployée à l'aide d'un processeur de données connu, mais il a allégué qu'il 
avait obtenu des résultats inattendus puisque "on n'avait jamais encore 
constaté que cet ordinateur connu pouvait être utilisé de cette manière 
avant que le demandeur ne conçoive le programme en question" (p. 
166). Par conséquent, "l'ordinateur programmé est une machine qu'on 
fait fonctionner d'une manière nouvelle et non évidente et, de ce fait, 
est une machine nouvelle et brevetable" (p. 166). 

Comme elle ne pouvait se fonder sur des décisions rendues 
ultérieurement par la Cour suprême des États-Unis dans les affaires 
Benson, Johnston et Flook ni sur aucun précédent au Canada, la Com-
mission a adopté la ligne de conduite de la C.C.P.A. des États-Unis 
dans Paffaire Bernhart, ligne de conduite qui a ensuite été contredite 
par la Cour suprême dans l'affaire Benson. La Commission estimait 
qu'"un ordinateur programmé d'une certaine manière doit être considéré 
comme une machine différente du même ordinateur programmé d'une 
autre manière ou non programmé" (p. 169). Waldbaum a obtenu un 
brevet d'invention pour sa méthode et l'affaire nia pas été portée en 
appel. 
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La seule autre affaire qui mette en cause la brevetabilité d'un pro-
gramme et dont la Commission ait été' saisie est l'affaire Schlumberger, 
jugée en 1978 23 . Dans cette affaire, il était question d'un programme 
d'ordinateur faisant partie d'un procédé' à utiliser pour évaluer les 
gisements de pétrole. Le demandeur faisait valoir que le brevet devait 
lui être accordé compte tenu des critères *énoncés dans l'affaire Wald-
baum. En rejetant la demande, la Commission a conclu qu'a la lumière 
de la jurisprudence américaine récente, la décision qu'elle avait rendue 
antérieurement dans l'affaire Waldbaum n'était plus soutenable. La Com-
mission a déclaré : 

Pour les raisons données, nous ne sommes pas satisfaits de 
tous les aspects de la décision dans le cas Waldbaum en rai-
son de la jurisprudence plus récente. Ainsi nous ne som-
mes pas convaincus que le fait de programmer un ordinateur 
d'une certaine façon produise un nouvel ordinateur ou le 
modifie de quelque façon que ce soit. La programmation ne 
fait que créer une condition temporaire. Un ordinateur est, 
de par sa nature même, capable d'exécuter un certain nom-
bre d'opérations dans un ordre donné. Aucun programme 
ne peut faire exécuter à un ordinateur des opérations qu'il 
n'est pas, de par sa conception même, en mesure d'exécu-
ter. Il est en effet *évident que les ordinateurs numériques 
d'application universelle sont conçus pour exécuter tout 
programme, quel qu'il soit, dans la mesure où celui-ci res-
pecte les contraintes physiques qui leur sont inhérentes. 
C'est même là la raison d'être des ordinateurs numériques 
d'application universelle. En règle générale, les program-
mes sont un type de produits que tout programmeur compé-
tent peut produire par ses propres moyens. La création 
d'un nouveau programme ne fait qu'ajouter une information 
intellectuelle à ce qui existait déjà. A notre avis, une 
demande faite dans ce domaine ne peut déboucher sur un 
brevet, que la revendication ait trait à un ensemble d'ins-
tructions écrites sur la façon d'exploiter une machine ou à 
un support d'informations. (Gazette du Bureau des bre-
vets, ler août 1978, p. 2). 

23. 	Le texte intégral de la décision n'a pas encore été publié : 
certaines parties ont été publiées dans le numéro du ler août 1978 de la 
Gazette du Bureau des brevets. Nous avons obtenu d'autres renseigne-
ments concernant cette affaire lors d'une conversation téléphonique avec 
le président de la Commission d'appel des brevets. 
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Toutefois, la Commission se disait d'accord avec les opinions de la 
Cour suprême des États-Unis et la position actuelle de la C.C.P.A. en 
considérant que, dans certains cas, les procédés ou les appareils qui 
prévoient Putilisation de programmes pourraient être brevetables. 

Il est cependant évident que toute invention portant sur un 
système de régulation d'un procédé industriel, dont le pro-
gramme n'est qu'un 'élément accessoire, peut être brevetée. 
Le système de régulation d'un procédé industriel doit cepen-
dant comprendre un appareil de conception nouvelle relié à 
un ordinateur qui contrôle une fonction à la sortie d'un 
ordinateur. Dans ce cas, Pinvention ne réside pas unique-
ment dans le caractère de nouveauté du programme. (pp. 
25-26). 

La Commission a en outre proposé que les critères suivants soient adop-
tés par le Commissaire des brevets pour Pétude des futures demandes 
concernant des programmes informatiques : 

1. les revendications visant un programme informatique en 
soi ne sont pas brevetables; 

2. les revendications visant une nouvelle méthode de pro-
grammation d'un ordinateur ne sont pas brevetables; 

3. les revendications visant un ordinateur programmé d'une 
nouvelle manière, exposée sous quelque forme que ce soit et 
dont l'élément de nouveauté réside uniquement dans le 
programme ou l'algorithme, ne visent pas l'objet brevetable 
aux termes de l'article 2 de la Loi sur les brevets; 

4. les revendications portant sur un équipement informati-
que programmé d'une nouvelle ma.nière sont brevetables si 
l'invention à breveter a trait à l'appareil lui-même; et 

5. les revendications portant sur une méthode ou un 
procédé exigeant l'utilisation d'un nouvel appareil conçu 
spécialement pour exploiter une nouvelle idée sont 
brevetables (p. 26). 

Compte tenu de la décision rendue dans l'affaire Schlumberger, il 
semble qu'actuellement la brevetabilité des programmes soit régie par les 
mêmes principes au Canada qu'aux États-Unis. Toutefois, l'affaire 
Schlumberger a été portée en appel et est actuellement pendante devant 
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la Cour fédérale 24 . En attendant que la Cour fédérale et (peut-être) la 
Cour suprême du Canada statuent sur cette affaire ou que le Parlement 
prenne des mesures pour que les lois soient plus précises, la législation 
dans ce domaine continuera de revêtir un caractère purement spéculatif. 

Résumé  

L'état actuel de la loi concernant la brevetabilité du logiciel est 
relativement clair aux États-Unis. La Cour suprême a constamment invo-
qué la doctrine du processus mental pour empêcher qu'un inventeur se 
prévale d'un droit de préemption sur des algorithmes. Il semble que la 
Cour ait jugé que le logiciel constitue une série d'instructions et n'est, 
par conséquent, pas brevetable. 

Au Canada, la Commission d'appel des brevets a suivi de très 
près Pexpérience américaine. Au début, elle acceptait la définition du 
logiciel comme faisant partie intégrante d'une machine, mais elle a depuis 
changé d'avis, à la lumière de l'opinion de la Cour suprême des États-
Unis, en considérant que le logiciel en soi n'est pas brevetable. En 
dépit de la déclaration relativement claire faite par la Commission d'appel 
des brevets concernant la non brevetabilité du logiciel, la question n'est 
pas encore définitivement réglée puisque les tribunaux devront trancher 
cette question. 

En invoquant la doctrine du processus mental pour rejeter la 
brevetabilité du logiciel, la Cour suprême des États'-Unis et la Commis-
sion d'appel des brevets du Canada ont appliqué une ligne de conduite 
qui peut être discutée en fonction des principes énoncés antérieurement 
dans ce chapitre. Dans d'autres décisions, ces instances ont reconnu 
que le fait d'accorder un monopole temporaire sur le produit d'un effort 
créateur, bien que cela soit peut-être (et peut-être seulement) nuisible 
à court terme, sert généralement Pintérêt de la société à long terme 
puisqu'il stimule l'effort créateur. Néanmoins, on craint que la con-
cession d'un monopole temporaire sur des principes scientifiques ou des 
conceptions théoriques n'ait des effets sociaux défavorables puisque 
l'utilisation de ces principes scientifiques ou conceptions théoriques 
serait interdite ou du moins plus coûteuse. Il semble ainsi avoir *été 
décidé que les coûts sociaux liés à  l'attribution d'un monopole, même 
temporaire, sur les idées, Pemportent sur les avantages que comporte 
pour la société le fait d'encourager la production d'idées par la 

24. 	Un certain nombre d'affaires mettant en cause la brevetabilité des 
programmes informatiques et dont la Commission a été saisie ont *été sus-
pendues avec l'accord des parties intéressées dans l'attente d'une déci-
sion dans l'affaire Schlumberger, portée en appel. 
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concession du monopole. Les économies nord-américaines tendent plutôt 
à encourager la production d'idées par les mécanismes du marché ou 
directement par les subventions gouvernementales. Nous étudierons 
plus en détail dans le chapitre III les avantages et les inconvénients de 
la protection du logiciel par brevet, la suite du présent chapitre, 
décrira d'autres formes possibles de protection légale. 

POSSIBILITÉ DE PROTÉGER LES PROGRAMMES INFORMATIQUES PAR 
LE DROIT D'AUTEUR 

Aspects généraux du droit d'auteur  

La principale justification de l'existence du droit d'auteur repose 
sur la conviction que le meilleur moyen de promouvoir le bien public est 
d'encourager la création littéraire et artistique par Pappât du gain. Le 
droit d'auteur, par l'octroi d'un monopole limité, a pour but, en 'élimi-
nant la crainte du plagiat, d'inciter les auteurs à écrire et à publier. 
L'auteur ou l'artiste a ainsi l'assurance d'obtenir une compensation 
convenable pour son travail et la société en bénéficie par le biais de la 
publication. 

Depuis que la loi canadienne sur le droit d'auteur est entrée en 
vigueur le ler janvier 1924,   elle n'a jamais 'été révisée; seules quelques 
modifications mineures y ont été apportées. La Loi sur le droit d'auteur 
relève du gouvernement fédéral, PA. A. N. B . confère à ce dernier la com-
pétence exclusive en la matière ( art. 91 [ 23 ] ) . Les principes de droit 
fondamentaux qui caractérisent notre loi sont brièvement les suivants. 
Au Canada, le droit d'auteur est automatique pour toute oeuvre publiée 
ou non publiée. Contrairement à la loi américaine selon laquelle il est 
nécessaire d'inscrire une mention de réserve de droit d'auteur sur cha-
que exemplaire publié d'une oeuvre, au Canada la protection existe indé-
pendamment de l'enregistrement ou de tout autre acte officiel. On exige 
uniquement que l'auteur soit, au moment de la création, citoyen ou sujet 
du Canada ou d'un pays avec lequel le Canada a une entente interna-
tionale25  . Toute "oeuvre artistique, dramatique, musicale ou littéraire 
originale" sera protégée ( art. 2 ) . Le droit d'auteur est un droit néga-
tif qui consiste à interdire le plagiat, par tout moyen, d'oeuvres ori-
ginales conçues généralement dans le domaine de la littérature et des 
beaux-arts. La protection conférée par le droit d'auteur est en soi 
limitée, Pinterdiction visant seulement la forme de Poeuvre. Il n'existe 

25. En vertu notamment de la Convention de Berne ou de la Con-
vention universelle sur le droit d'auteur dont le Canada est un membre 
signataire. 
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pas de droit d'auteur sur les idées, l'information ou Pintrigue 26 . De 
plus, le droit d'auteur protège contre le plagiat uniquement et non con-
tre la similitude ou les chevauchements occasionnés par une création 
indépendante ou Paccès à une source de recherche commune27 . Le droit 
d'auteur s'applique à la forme d'expression et non à la présentation 
matérielle de Poeuvre28 . L'exigence relative à l'originalité de Poeuvre ne 
signifie pas que Poeuvre doit être originale du point de vue qualitatif,  
mais simplement que Poeuvre ne doit pas avoir 'été copiée29 . Étant don-
né que de simples idées, de l'information et des intrigues ne peuvent 
généralement être protégées, ce droit ne subsiste que dans des oeuvres 
présentées sous une forme tangible et fixe". En règle générale, la 
protection qu'il confère dure pendant toute la vie de l'auteur plus une 
période de 50 ans après sa mort (art. 5) 31 . En règle générale, le pre-
mier titulaire du droit d'auteur est la personne qui a *écrit, dessiné ou 
composé Poeuvre32 . Dans le cas d'un employé qui produit une oeuvre 
dans le cadre de son travail, l'employeur est titulaire du droit d'auteur 
(art. 12 [3]). L'enregistrement du droit d'auteur sert simplement de 
preuve prima facie  de la propriété du droit; l'enregistrement ne crée 
pas en soi le droit réel (art. 36). Il y a violation du droit d'auteur 
lorsque quelqu'un copie une oeuvre ou une partie importante d'une oeu-
vre par quelque moyen que ce soit sans la permission du titulaire. 
Cette règle est cependant assujettie à de nombreuses exceptions prévues 
par la loi ainsi qu'à la doctrine de P"utilisation équitable" 33 . Enfin, la 
Loi sur le droit d'auteur permet Pémission de licences obligatoires pour 
qu'il soit possible, dans certaines circonstances, de publier des oeuvres 
protégées (art. 14, 19). 

26. Voir Goldner  v. C.B.C.  [1973] C.P.R. (2e) 158. Voir 'également 
Collins  v. Rosenthal,  ( [1974] 14 C.P.R. [2d] 143). Malgré l'absence de 
protection accordée aux ides, les interdictions de faire des adaptations 
semblent toutefois protéger l'intrigue. 

27. Collins v. Rosenthal  ([1974], 14 C.P.R. (2d) 143). 

28. Webb & Knapp (Canada) Ltd. et al  v. City of Edmonton (1970) 63 
C.P.R. 21. 

29. Kilvington Bros. Ltd.  v. Goldberg et al (1957) 16 Fox P.C. 164. 

30. Stevenson v. Crook  [1938], Ex C.R. 299. Barry Torno a signalé 
aux auteurs que le principe de l'absence de protection des idées n'était 
pas du tout clair. 

31. La durée de la protection des enregistrements sonores d'oeuvres 
musicales est de 50 ans. 

32. Evans  v. Hulton Rz Co. Ltd.  (1924) L.T. 534. 

33. Des exemples d'utilisation ne portant pas atteinte au droit d'auteur 
sont énumérés à Part. 17(2) de la Loi sur le droit d'auteur. 



- 69 - 

Après cette brève description du rôle du droit d'auteur et des 
principes juridiques qui y sont sous-jacents, nous allons maintenant 
nous interroger sur le point de savoir s'il étend son empire aux pro-
grammes d'ordinateur 34 . Étant donné qu'il n'y a encore jamais eu de 
décision rapportée au Canada relativement à l'application de la Loi sur le 
droit d'auteur aux programmes informatiques, nous nous limiterons à la 
situation juridique qui s'est développée aux États-Unis. La situation 
américaine a d'ailleurs un certain intérêt pour le Canada puisque les 
principes juridiques et la philosophie de base de la loi américaine sur le 
droit d'auteur sont très semblables aux n6tres 35 . Au surplus, en cas 
de litige dans ce domaine, il y a fort à parier que les tribunaux cana-
diens s'inspireront de la jurisprudence américaine. 

34. La documentation est considérable dans ce domaine. Voici la liste 
de quelques-uns des meilleurs ouvrages : 

Puckett, Allen W., "The limits of Copyright and Patent Protection for 
Computer Programs, ASCAP, Symposium sur le droit d'auteur, n ° 

 16, New York, Columbia University Press, 1968; 

Stork, B., "Note, Computer Programs and Proposed Revisions of the 
Patent and Copyright Laws", Harvard Law Review,  vol. 81, 1968; 

Gemignani, M.C., "Legal Protection for Computer Software: The View 
from 1 79, Rutgers Journal of Computers Technology and Law, 
vol. 7, 1980; 

Breyer, C., "The Uneasy Case for Copyright: A Study of Copyright 
in Books, Photocopies and Computer Programs", Harvard Law  
Review,  vol. 84, 1970; 

Barrigar, R., "Legal Protection of Software from Unauthorized Use dans 
Computers and the Law - Emerging Issues", Computers and the  
Law - Emerging Issues,  Canadian Bar Association, 1976; 

Nelson, S., "Copyrightability of Computer Programs", Arizona Law  
Review,  vol. 7, 1966. 

35. Dans l'analyse de la situation juridique aux États-Unis, toute dif-
férence avec la loi canadienne sera signalée dans les notes. 
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Problèmes particuliers d'application du droit d'auteur aux programmes  
informatiques  

Une révision majeure de la loi américaine sur le droit d'auteur a 
'été effectuée par le biais de la loi fédérale de 1976 (Copyright Act)  qui 
a pris effet le ler janvier 1978. Cette nouvelle loi est le fruit de 
plusieurs années d'études poussées et de débats intenses. Les princi-
pes généraux sont demeurés intacts avec la nouvelle loi; on a tenté de 
modifier certaines définitions, de clarifier l'interprétation de certains 
principes et d'apporter les changements nécessaires 'à l'ancienne loi pour 
Padapter aux progrès techniques, moyens tels que les systèmes de don-
nées informatisées, la reprographie, l'enregistrement sonore et audio-
visuel (vidéo), les réseaux de bibliothèques et les systèmes d'informa-
tion 36 . 

Bien que Pancienne loi ne mentionnait pas expressément les 
programmes d'ordinateur au nombre des oeuvres qu'il est possible de 
protéger, le registraire des droits d'auteur (Register of Copyright) a, 
depuis 1964, accepté d'enregistrer certains programmes dans la catégorie 
des "livres et autres oeuvres littéraires" selon les conditions suivan-
tes : 

La possibilité d'enregistrer les programmes d'ordinateur est 
lige'à deux questions fondamentales : 1) un programme en 
tant que tel est-il Poeuvre littéraire d'un auteur et peut-il 
donc être protégé' par le droit d'auteur, et 2) la reproduc-
tion d'un programme sous une forme utilisée Pour faire fonc-
tionner une machine ou être lue par elle est-elle constitutive 
de copie pouvant faire ?objet d'un enregistrement du droit 
d'auteur. Il s'agit 1 de deux questions épineuses. Cepen-
dant, conformément'à sa politique de résoudre les cas pro-
blématiques en favorisant Penregistrement lorsque cela est 
possible, le bureau du droit d'auteur (Copyright Office) 
envisagera la possibilité d'enregistrer un programme d'ordi-
nateur s'il satisfait 'à certaines exigences... 

On envisagera la possibilité d'enregistrer un programme 
d'ordinateur : 

a) si les 'éléments d'assemblage, de sélection, d'agencement, 
de préparation et d'expression littéraire faisant partie du 
processus de compilation du programme revêtent un caractè-
re original; 

b) si le programme a été publié accompagné de la mention 
obligatoire de réserve de droit d'auteur... 

36. Pour une étude des événements ayant mené'à l'adoption de la 
nouvelle loi, voir Sted man , 1976. 
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c) si les copies déposées pour fins d'enregistrement sont ou 
comprennent des reproductions dans un langage intelligible 
par l'être humain. Si. la première publication est présentée 
sous une forme que ne peut saisir Poeil humain ou qui ne 
peut être lue (telle qu'un ruban assimilable par une machi-
ne), quelque chose de plus doit être présenté (tel qu'un 
imprimé de l'ensemble du programme, par exemple)... (Com-
puter Programs,  Cir. 310, 1965; CONTU, 1978, p. 85) 37  

En dépit de la volonté du Bureau du droit d'auteur de favoriser 
l'enregistrement de programmes, le droit d'auteur n'est pas un type de 
protection auquel l'industrie du logiciel a souvent eu recours. Au ler 
janvier 1977, seulement 1 205 programmes avaient été enregistrés sur un 
total d'environ 1 à 4 millions conçus annuellement 38 . De plus, il nsy a 
eu, dans toute la jurisprudence, que 2 jugements visant directement la 
validité de la protection d'un programme par le droit d'auteur39 . 

Bien que la loi américaine sur le droit d'auteur de 1976 ne 
mentionne pas précisément les programmes d'ordinateur, il existe des 
indices suffisants pour croire que le Congrès voulait qu'ils y soient 
visés. Les commentaires figurant dans les rapports de la Chambre et 
du Sénat annexés à l'introduction de la loi indiquent expressément que 
les programmes peuvent être protégés par le droit d'auteur "dans la 
mesure où ils dévoilent une originalité dans l'expression des idées du 
programmateur, par opposition aux idées elles-mêmes" (H. Rep. N° 
1476, 94th Congress, 1976, p. 54). Il convient toutefois de signaler que 
la nouvelle loi n'accroîtra pas, et ce n'était d'ailleurs pas son but, 
l'accessibilité des programmes d'ordinateur à la protection par le droit 
d'auteur par rapport à ce qui existait avant le ler janvier 1978. L'ar-
ticle 117 de la nouvelle loi dispose en effet : 

Nonobstant les dispositions des articles 106 à 116 et 118, ce 
titre ne donne pas au titulaire du droit d'auteur des droits 
accrus ou réduits quant à Putilisation de l'oeuvre avec des 
systèmes automatiques capables d'emmagasiner, de traiter, 

37. Voir Tapper, 1978. 

38. CONTU, 1978, et Tapper, 1978. 

39. Synercom Technology, Inc.  v. University Computing Co.,  (462, 
F. Supp. 1003) et Data Cash, Inc.  v. JS & A Group, Inc.,  (480, F. 
Supp. 1063). Ces deux affaires seront analysées plus loin. 
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d'extraire ou de transférer des données ou avec d'autres 
dispositifs, machines ou procédés par rapport à ceux que 
prévoit la loi, que le titre 17 ou le droit commun ou la 
législation d'un État, en vigueur le 31 décembre 1977. 

De plus, le rapport de la Chambre contient les commentaires 
suivants sur l'article 102 de la loi qui définit le champ d'application de la 
protection conférée par le droit d'auteur dans le cadre de la loi : 

Cet ajout (à l'article 102) n'avait pas pour but d'accroître ou 
de restreindre Pétendue de la protection conférée par le 
droit d'auteur prévue par la présente loi, mais bien de pré-
ciser de nouveau, dans le contexte du nouveau système 
fédéral unique du droit d'auteur, que la distinction fonda-
mentale entre l'expression et les idées reste la même. La 
nouvelle disposition avait été ajoutée par suite du grand 
débat sur les ordinateurs et le droit d'auteur et est desti-
née à désavouer toute intention de protéger des algorithmes 
de programmateurs dans cette loi. (H. Rep. N °  1476, 94th 
Congress, 2nd Session, 1976, p. 116) 

Ainsi, abstraction faite de certaines indications très claires selon 
lesquelles le Congrès voulait que les programmes d'ordinateur puissent, 
dans certains cas, être protégés par le droit d'auteur, la loi de 1976 ne 
contient pas de disposition expresse relative à'. son applicabilité aux 
programmes d'ordinateur, ou à Pétendue de la protection dont ceux-ci 
font l'objet. La nouvelle loi contient cependant des ,  définitions élargies 
des notions d'"écrit" et de "copie" 40 . Ces définitions élargies permet-
tent d'englober plus facilement les programmes parmi les sujets qu'il est 
possible de protéger par le droit d'auteur. Nous allons maintenant nous 
pencher sur la question de savoir si les programmes d'ordinateur en-
trent dans le champ d'application du droit d'auteur. 

1. Les programmes informatiques peuvent-ils être considérés comme 
des "oeuvres littéraires fixées de manière tangible"? 

La National Commission on New Technological Uses of Copyrighted 
Works, organisme créé par le gouvernement des États-Unis pour étu-
dier, entre autres, les questions relatives au recours à la protection 
par le droit d'auteur dans le domaine des ordinateurs, a récemment fait 

40. 	Ces définitions seront analysées plus loin. 
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valoir dans son rapport final que les programmes devaient être considé-
rés comme des oeuvres Littéraires aux fins de la protection par le droit 
d'auteur (1978, p. 85). L'article 102 de la loi de 1976 accorde la pro-
tection uniquement "aux oeuvres de l'esprit originales fixées sous une 
forme tangible, connues actuellement ou mises au point ultérieurement et 
qui permet de percevoir... directement ou avec l'aide d'une machine ou 
d'un dispositif" 41 . Les oeuvres littéraires sont définies à l'article 101 de 
façon à inclure les oeuvres "exprimées sous forme de mots, de nombres 
ou d'autres symboles ou indices verbaux ou numériques, indépendam-
ment de la nature des objets matériels, tels que les livres, périodiques, 
manuscrits, disques de phonographe, films, bandes, disques ou cartes 
qui leur servent de support". Le souligné vise à montrer que cette 
liste n'est pas limitative. Selon la loi, l'auteur est la personne qui crée 
l'oeuvre. Pour qu'une oeuvre soit considérée comme originale, il suffit 
qu'elle n'ait pas été copiée; le terme "original" ne suppose aucun degré 
d'ingéniosité ou d'imagination (Puckett, 1968, p. 119). Si l'on accepte 
que le programme soit défini comme une série d'instructions descriptives 
exprimée par des mots ou des symboles, il semble alors probable qu'un 
programme puisse être considéré comme une oeuvre littéraire pour les 
fins du droit d'auteur. Du point de vue technique, le terme "oeuvre 
littéraire" ne fait appel à aucun critère littéraire ou qualitatif. Les 
catalogues, les annuaires téléphoniques, les cartes et graphiques ainsi 
que les compilations de données ont toujours 'été considérées comme sus-
ceptibles d'être visées par le droit d'auteur. En outre, les programmes 
consignés sur cartes perforées, papiers, disques et rubans ou sur 
mémoire d'ordinateur et qui, une fois assimilés par l'ordinateur peuvent 
être traduits en mots ou symboles sur imprimé ne satisfont probablement 
pas aux exigences de fixation et de perception établies par la loi. En 
outre, il est certain que ce dont on accompagne souvent le logiciel com-
me partie intégrante du catalogue transmis aux utilisateurs, tels que les 
manuels d'instructions et autre documentation qui facilite l'utilisation et 
l'adaptation du programme proprement dit, est comme tel susceptible 
d'être protégé par le droit d'auteur. 

Il existe toutefois des arguments probants contre la classification 
des programmes d'ordinateur parmi les oeuvres littéraires. Des diffé-
rences fondamentales séparent les programmes des autres oeuvres proté-
gées par le droit d'auteur. L'une des distinctions importantes signalée 
par nombre de commentateurs est la dissemblance des programmes 

41. 	La présente étude recommande au chapitre III que la phrase 
commençant par "au moyen duquel elles peuvent être perçues" soit sup-
primée. 
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d'ordinateur et des ensembles d'instructions relatifs au mode de fonc-
tionnement d'appareils mécaniques42 . Les instructions d'un programme 
d'ordinateur, contrairement aux autres documents d'instructions impri-
més, ne s'adressent pas à une personne, mais sont plutôt créées pour 
permettre à la machine de fonctionner. 

L'un des membres de CONTU, le commissaire Hersey, a critiqué 
dans son rapport dissident le point de vue exprimé dans le rapport 
majoritaire qui recommandait ?inclusion des programmes au nombre des 
oeuvres pouvant être protégées par le droit d'auteur en les classant 
parmi les oeuvres littéraires. Voici un extrait de ce rapport. 

Un argument fréquent en faveur de la possibilité de 
protéger les programmes d'ordinateur par le droit d'au-
teur est qu'ils sont tout à fait semblables à des im-
primés ordinaires d'instructions (qui de toute évidence 
peuvent être protégés par le droit d'auteur) destinés à 
un travail mécanique. Le sous-comité du logiciel défi-
nit un programme comme "un écrit qui énonce des ins-
tructions ou des ensembles d'instructions". Cette ana-
logie ou métaphore ne résiste pas à l'analyse. Les 
descriptions et instructions imprimées indiquent aux 
gens comment utiliser le matériel ou la machinerie pour 
obtenir les résultats souhaités. Dans le cas des pro-
grammes d'ordinateur, les instructions elles-mêmes  sont 
partie intégrante de la machinerie q ui. produit les 
résultats... lorsqu'il devient un objet, une étape 
d'opération du programme, lorsqu'il n'est plus possible 
de le distinguer d'une partie de la machine et qu'il fait 
du travail, toute ressemblance avec un écrit ou un 
*énoncé se dissipe. Il devient un outil mécanique. En 
fonctionnant, il est devenu une étape du processus 
mécanique. On ne peut le protéger par le droit d'au-
teur... Le sous-comité du logiciel recommande dans son 
rapport d'accorder la protection à quelque chose qui 
est au d'épart un écrit, mais qui devient en fin de 
compte un dispositif mécanique qui remplace la main-
d'oeuvre. (CONTU, 1978, p. 77) 

42. 	Et plus particulièrement par la dissidence du commissaire Hersey 
dans le rapport final de la CONTU (1978). Voir également l'analyse de 
Melville, 1980. 
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Les arguments du commissaire Hersey ne nous convainquent pas. Avec 
l'évolution technologique, l'ordinateur servira de plus en plus d'inter-
médiaire dans la production d'oeuvres littéraires et culturelles. Il 
existe notamment des programmes permettant de faciliter la traduction 
d'une langue à une autre et l'on compose même de la musique par ordi-
nateur. 

De surcroît, le fait que le logiciel est susceptible d'être ou de ne 
pas être considéré comme une oeuvre littéraire n'est pas pertinent au 
plan des recommandations de politiques législatives. Si l'analyse mon-
trait qu'il convient de protéger le logiciel par le droit d'auteur, il 
importerait peu de savoir s'il pourrait être classé dans la catégorie des 
oeuvres littéraires, ou si une nouvelle catégorie d'oeuvres englobant le 
logiciel ne devrait pas être créée à cet effet. A titre d'exemple, cer-
taines personnes peuvent soutenir que les cartes géographiques, les 
compilations et les répertoires ne sont pas des oeuvres littéraires au 
sens courant du terme; néanmoins, la Loi sur le droit d'auteur étend 
tout bonnement la définition d'oeuvres littéraires aux oeuvres que la 
société juge devoir être protégées par le droit d'auteur. A notre avis, 
la façon dont nous désignons le logiciel importe peu; si notre analyse 
nous mène à recommander qu'il figure dans la Loi sur le droit d'auteur, 
la nouvelle loi devra le préciser clairement. 

Les commentaires du commissaire Hersey pourraient toutefois 
s'inscrire dans une critique plus générale de l'extension de la protection 
conférée par le droit d'auteur au logiciel. Le droit d'auteur a en 
général été réservé à des créations culturelles par opposition à des 
oeuvres plus utilitaires, mécaniques ou techniques. La dissidence du 
commissaire Hersey s'explique peut-être par la crainte qu'avec l'exten-
sion du champ d'application traditionnel du droit d'auteur à des oeuvres 
telles que des programmes d'ordinateur, le fondement traditionnel du 
droit d'auteur, qui est d'encourager la production d'oeuvres culturelles, 
soit modifié de façon si draconienne qu'il en perde son importance. 
Nous craignons au contraire qu'à moins d'accorder une protection adé-
quate aux nouvelles techniques par la propriété intellectuelle, on en-
travera le travail créateur. Au début de leur étude, Braunstein et al  
soulèvent les mêmes inquiétudes. 

Depuis l'adoption de la loi américaine de 1909 sur le droit 
d'auteur (et, d'une certaine façon, depuis  Padoption de la 
première loi sur le droit d'auteur des États-Unis en 1970), 
les tribunaux et le Bureau du droit d'auteur (Copyright 
Office) ont dû interpréter la loi en fonction des progrès 
réalisés dans le domaine des affaires et de la technologie. 
Deux tendances se sont manifestées. D'abord, les créations 
utilitaires (non artistiques) ainsi que les répertoires de 
données tels que les tables d'intérêts et les annuaires 
téléphoniques ont été considérés comme aptes à être proté-
gés par droit d'auteur. Ensuite, le rapport entre la loi sur 
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le droit d'auteur et les produits issus des nouvelles tech-
niques ainsi que l'information transmise par elles a fré-
quemment créé des cas problèmes et mené à des lois obscu-
res sinon mauvaises. Parmi ces découvertes technologiques, 
on peut noter l'enregistrement sonore, la radio et la télé-
vision, la photocopie ainsi que la câblodiffusion. 
(1977, p. 1) 

En d'autres termes, notre réaction à ces préoccupations est 
double. Premièrement, la présente Loi sur le droit d'auteur ne s'inté-
resse pas  uniquement à ce qui pourrait communément être jugé une oeu-
vre culturelle. Deuxièmement, l'inclusion des programmes d'ordinateur 
dans la Loi sur le droit d'auteur, même si elle signifie un élargissement 
de son champ d'application, romprait avec la tradition seulement au 
regard de ce domaine d'application, mais non au regard de Pinterpré-
tation de la loi. Cette rupture avec la tradition (si rupture il y a) ne 
conduirait cependant pas à accepter la possibilité de protéger les algo-
rithmes par le droit d'auteur ou le brevet (ce qui serait une rupture 
différente avec la tradition, que nous rejetons au chapitre III), puisque 
dans ce dernier cas il faudrait changer fondamentalement l'interprétation 
de la propriété intellectuelle, tandis que dans le premier cas, il suffirait 
d'élargir l'interprétation actuelle de la loi. 

2. La distinction entre forme d'expression et idées sous-jacentes : le 
problème de prouver la contrefaçon 

Si Pon tient pour acquis que la protection du droit d'auteur peut 
être appliquée aux programmes d'ordinateur, il reste encore à détermi-
ner la nature exacte de la protection. Le problème d'écoule des limites 
inhérentes au droit d'auteur qui en général ne protège que la forme 
d'expression et non les idées sous-jacentes de l'oeuvre. De plus, le 
droit d'auteur n'empêche pas d'autres personnes de produire des oeu-
vres distinctes et indépendantes à partir de concepts similaires. L'ar-
ticle 102(b) de la loi américaine sur le droit d'auteur 'énonce un principe 
traditionnel du droit d'auteur en s'exprimant comme suit : 

b) En aucun cas la protection d'une oeuvre originale d'un 
auteur ne s'applique à une idée, un procédé, un processus, 
un système, un mode d'opération, un concept, un principe 
ou une découverte, indépendamment de la façon dont il est 
décrit, expliqué, illustré ou présenté dans une telle oeuvre. 

En ce qui a trait aux programmes d'ordinateur, la distinction est 
particulièrement problématique entre la forme d'expression protégée d'un 
programme et les idées, la méthode ou la logique non protégées qu'il 
contient. Cette difficulté existe parce que contrairement aux livres et 
aux films dans lesquels la forme d'expression a une valeur indépendante 
du point de vue culturel ou esthétique, le support du programme a peu 
de valeur en soi mise à part sa capacité de faire fonctionner un ordina-
teur d'une façon particulière. Colin Tapper décrit cette particularité 
des programmes ainsi : 
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En un sens, l'identité de forme est plus  importante pour les 
programmes d'ordinateur du fait qu'une légère variation, par 
exemple dans la transcription d'une virgule ou d'un espace, 
peut mener à un échec complet. Par contre, une réécriture 
et une remise en forme beaucoup plus fondamentales par 
suite d'un examen minutieux de l'original peuvent conduire à 
un succès total. (1978, p. 17) 

Si donc  l'utilité principale du programme réside dans son idée maîtresse 
(c'est-à-dire dans la méthode ou l'algorithme) et non dans la forme qu'il 
se trouve avoir prise (langage machine particulier et support utilisé), 
alors la protection par le droit d'auteur du mode de présentation procu-
rera peu ou pas de monopole à l'auteur. Il est souvent facile et peu 
coûteux de déguiser la présentation tout en conservant les mêmes étapes 
logiques ou le même algorithme que Poriginal43 . La technologie du 
matériel informatique est telle qu'il est généralement possible de pro-
grammer un ordinateur avec différents formats et d'arriver aux Mêmes 
résultats. Il pourrait ainsi être légal pour une personne de s'appro-
prier Palgorithme du programme d'un concurrent pour en créer un qui 
semblerait fort différent. On pourrait y arriver en gardant l'algorithme 
intact, mais en changeant l'ordre de succession des données, les noms 
des variables, l'ordre des instructions, les numéros de relevé, le lan-
gage machine et la présentation du produit du "nouveau" programme 44 . 
Les deux programmes auraient le même fonctionnement logique et pour-
raient accomplir la même fonction. La présentation des deux program-
mes serait toutefois totalement différente en apparence. Il convient 
néanmoins de noter que  l'imitateur ne pourrait se contenter de traduire 
l'oeuvre dans un autre langage machine car cela constituerait probable-
ment une violation du droit d'auteur. Il faut aussi signaler que la 
mise au point d'un nouveau programme, même si celui-ci contient un 
algorithme connu, n'est pas du tout exempte de frais. 

43. Gemignani (1980) indique que des professeurs d'informatique ont 
de la difficulté à déterminer si deux étudiants se sont mutuellement 
aidés à rédiger leur travail en programmation. 

44. Il convient de rappeler que tout programme peut être codé selon 
autant de notations et de langages de programmation différents qu'on le 
désire. 

45. Au Canada et aux États-Unis, la loi accorde à l'auteur le droit 
exclusif de traduction de l'oeuvre dans d'autres langues ou dialectes. 
Si l'on admet que la comparaison entre une langue et un langage machine 
est valable, la simple conversion d'un programme dans un autre langage 
machine constituerait une contrefaçon. 
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Le droit d'auteur ne pourrait donc servir à empêcher l'ap-
propriation d'idées dans le domaine de la programmation. La contrefa-
çon de la forme d'un programme ferait partie du champ d'application de 
la protection par le droit d'auteur, mais la facilité avec laquelle la forme 
peut être déguisée et l'immense difficulté de prouver une similitude 
suffisante pour conclure qu'il y a eu plagiat affaiblissent beaucoup ce 
type de protection. Le problème consistant à démontrer qu'un concur-
rent a copié un programme se complique encore du fait qu'il ne suffit 
pas de prouver qu'il y a similitude. Le présumé plagiaire invoquera 
invariablement pour sa défense qu'il a créé cette oeuvre similaire indé-
pendamment et sans aide. Par conséquent, dans une telle poursuite 
pour contrefaçon, le demandeur devra toujours prouver que le défen-
deur a eu accès à Poeuvre. De plus, dans le cas des programmes uti-
lisant des algorithmes simples, le tribunal pourra refuser toute protec-
tion du droit d'auteur même si la forme du programme a 'été copiée inté-
gralement en faisant valoir qu'il existe un nombre limité de manières 
d'exprimer des concepts aussi simples. Dans Paf faire Continental  
Casualty Co.  v. Beardsley  où il était question de l'utilisation par une 
compagnie d'assurances de formules appartenant à un avocat et proté-
gées par le droit d'auteur, le tribunal a déclaré ce qui suit : 

L'utilisation d'un langage particulier peut être tellement 
nécessaire pour obtenir un résultat déterminé et si lige à 
l'usage ... d'un concept que la règle appropriée en matière 
de contrefaçon protégera autant qu'il est possible le langage 
visé par le droit d'auteur et permettra pourtant le libre 
recours aux idées sous-jacentes. Les faits montrent ici que 
(la compagnie), dans la mesure où elle s'est servie du lan-
gage des formules (de l'avocat), Pa fait d'une façon acces-
soire pour exprimer une idée sous-jacente... Ce faisant, 
elle ne s'est pas rendue coupable de contrefaçon. (253 F. 
2d 702 [2nd Cir. 19581) 46  

Enfin, la probabilité qu'une utilisation non autorisée soit 
découverte est particulièrement mince dans le cas des programmes d'or-
dinateur. En ce qui concerne les livres et les films, l'imitateur pourra 
tirer un gain financier uniquement s'il revend ses copies. Les program-
mes d'ordinateur n'ont pas besoin d'être revendus par l'imitateur pour 
lui être de quelque utilité. Le plagiaire peut obtenir des avantages 
financiers substantiels en s'appropriant un programme et en le stockant 
dans la propre mémoire de son ordinateur. L'un des problèmes posés 
par la possibilité de protéger le logiciel par le droit d'auteur concer-
nerait donc le rôle de la notion d'utilisation *équitable (cette notion sera 
analysée au chapitre III). 

46. 	Nous n'avons pu trouver un cas semblable au Canada. 



- 79 - 

Il est difficile de prouver la contrefaçon, de la même manière qu'il 
n'est pas aisé de fournir la preuve de la violation d'un secret indus-
triel, analysée plus loin. Dans les deux cas, il convient de s'interroger 
sur le bien-fondé de la protection puisque l'appropriation indue est 
difficile à détecter ou à démontrer. 

3. Qu'est-ce qu'un exemplaire d'un programme informatique? 

En règle générale, le droit d'auteur n'empêche pas la simple 
utilisation non autorisée d'une oeuvre contrefaite; la violation du droit 
d'auteur réside dans le plagiat et non dans la simple utilisation de 
Poeuvre. Par exemple, il n'y a pas violation du droit d'auteur sur une 
recette lorsqu'on fait un gâteau ni sur les règles d'un jeu lorsqu'on les 
suit pour pratiquer ce jeu. La violation découle de Putilisation d'une 
oeuvre protégée uniquement si un exemplaire est fait à l'occasion de 
cette utilisation de Poeuvre47 . Si l'on admet qu'un programme peut être 
protégé, est-ce que le seul fait de Pintroduire sans autorisation dans un 
ordinateur dans sa forme originale et non reproduite constituerait une 
violation? La réponse dépendra de savoir si Putilisation comporte ou 
non la confection d'un exemplaire du programme. La notion d'exemplaire 
est très large dans la nouvelle loi américaine. L'article 101 en donne la 
définition suivante. 

Les exemplaires sont des supports matériels, autres que des 
disques de phonographe, sur lesquels une oeuvre est fixée 
par toute méthode connue actuellement ou mise au point ulté-
rieurement et qui permettent de percevoir Poeuvre, de la 
reproduire ou de la communiquer de toute autre manière, 
soit directement, soit à Paide d'une machine ou d'un dispo-
sitif. Le terme "exemplaire" comprend le support matériel, 
autre qu'un disque de phonographe, sur lequel Poeuvre est 
fixée pour la première fois48 . 

47. Les représentations publiques d'oeuvres protégées constituent une 
exception rare à cette affirmation générale. 

48. Le point de savoir si la définition d'une copie dans la loi 
canadienne comporte la même extension que dans la loi américaine est 
sujet à débat. 	Il s'agit d'interpréter l'article 3 de la loi canadiene 
concernant le droit d'auteur. La copie a été définie par les tribunaux 
anglais comme "(une oeuvre) qui se rapproche de l'original à un point 
tel qu'elle crée la même impression que celle dégagée par l'original". 
(Voir King Features Syndicate Inc. v. Lechter [12 C.P.R.  601, où l'on 
cite en l'approuvant, l'affaire West  v. Francis  [1822] , 5 B E Ald. 737). 
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Dans la loi de 1909, il fallait qu'une copie soit perceptible ou sus-
ceptible d'être lue à Poeil nu. Conformément à cette ancienne définition 
restreinte du mot copie, on jugeait que les rouleaux de musique pour 
pianos et les disques n'étaient pas des copies des feuilles de musique 
dont ils étaient tirés 'étant donné qu'ils ne pouvaient être perçus par 
Poei149 . La nouvelle loi a donc considérablement 'élargi la notion de 
copie de façon à englober tout objet matériel qui peut être perçu de 
quelque manière que ce soit, visuellement ou autrement, "directement ou 
avec l'aide d'une machine ou d'un dispositif" (art. 101). De plus, si une 
oeuvre est tirée d'une autre dont le mode d'expression est différent, il 
n'est pas nécessairement exclu qu'on la considère comme une copie aux 
fins du droit d'auteur. Les films cinématographiques sont considérés 
comme copies de pièces de théâtre (art. 3[1][e]), les poupées des 
copies de personnages de bandes dessinées 5 ° et les photographies des 
copies de sculptures 51 . Le principe comporte cependant une réserve. 
Si la copie de Poeuvre prend la forme d'un article usuel, il n'y a pas 
violation. Ainsi, dans l'affaire Mazer  v. Stein  (347 U.S. 201), on a 
jugé que le fait pour le défendeur de fabriquer des lampes à partir de 
modèles trouvés en illustration dans le catalogue protégé du demandeur 
n'était pas une violation des droits de ce dernier. Il n'y a pas non 
plus contrefaçon lorsqu'on construit un pont ou un immeuble d'après une 
série de plans et de dessins protégés 52 . L'article 113(a) de l'actuelle loi 
américaine a étendu la protection aux oeuvres picturales, graphiques et 

49. White Smith Music Publishing Co.  v. Appolo Co.  (209 U.S. 1 
[19081)• 

50. King Features Syndicate, Inc. v. Fleisher  (299 Fed 533 (2nd Cir. 
[1924]). 

51. Bracken  v. Rosenthal  (151 Fed 136 [C.C.N.D. Ill. 1907]). 

52. Muller  v. Triborough Bridge Authority  (43, Supp. 298 [1942]). 
La loi canadienne diffère en ce qui concerne les plans d'architecture. 
Au Canada, la construction d'un immeuble selon les plans d'un architecte 
sans son autorisation est considérée comme la reproduction de l'oeuvre 
sous une forme matérielle et constitue par conséquent une atteinte au 
droit d'auteur (art. 2(a) et 3). 	De plus, l'article 46 de la loi cana- 
dienne sur le droit d'auteur exclut ce qui est susceptible d'être protégé . 

 par la Loi sur les dessins industriels. Si un article est destiné à être 
reproduit à plus de 50 exemplaires, on considère qu'il s'agit d'un bien 
manufacturé et que c'est la Loi sur les dessins industriels plutôt que la 
Loi sur le droit d'auteur qui s'applique. Par conséquent, si une oeuvre 
qui pourrait normalement être protégée par un droit d'auteur est con-
crétisée dans un article manufacturé, la seule protection possible contre 
l'imitation de cette oeuvre sur un autre support est celle du dessin 
industriel. 



- 81 - 

sculpturales présentées sous forme d'articles usuels et a modifié par 
conséquent le droit à cet égard dans la mesure où Poeuvre originale 
peut être considérée comme "picturale", "graphique" ou "sculpturale". 
Toutefois, relativement à l'utilisation d'oeuvres protégées dans le 
domaine des ordinateurs, une lecture attentive de l'article 117 permet de 
constater que l'article 113(a) ne pourra s'appliquer aux programmes 53 . 

À l'heure actuelle, la position juridique des États-Unis en ce qui 
concerne d'une part les cas où Pon peut considérer que le logiciel a été 
copié et d'autre part la définition d'une copie semble être la suivante. 
D'abord celui qui reproduit un programme-source original sur un autre 
support tel que du papier, un disque ou une bande avant l'étape de 
l'entrée ou à l'étape de la sortie a fait une copie du programme selon la 
définition élargie de l'article 101. Un programme sur disque ou bande, 
comme la musique sur disque, bien qu'il ne soit pas directement percep-
tible, peut le devenir au moyen d'une "machine ou d'un dispositif", par 
exemple au moyen d'un imprimé du programme proprement dit. Ensuite, 
l'entrée non autorisée d'un programme original dans un ordinateur ne 
constitue pas en soi une contrefaçon, niais la production d'un imprimé 
au cours du processus de sortie ou à tout autre moment en constituerait 
probablement une. Bien que l'utilisation d'un programme puisse en 
entraîner la reproduction ne suffit pas pour constituer une copie. 

Cette particularité de la loi américaine résulte du fait que, con-
trairement aux cas de reproduction d'un programme avant son utilisation 
dans Pordinateur, l'utilisation comme telle d'un matériel protégé dans un 
ordinateur continue d'être régie par Pancienne loi en vertu de l'effet de 
statu quo de l'article 117. Comme on Pa mentionné précédemment, l'an-
cienne loi stipulait que la copie devait présenter une forme intelligible 
pour Poeil sans l'aide d'une machine ou d'un dispositif. La reproduction 
interne dans la mémoire de l'ordinateur ne satisfait manifestement pas à 
ces exigences. De même, la simple lecture &un programme d'ordinateur 
par un autre ordinateur par transmission électronique du modèle de posi-
tionnement des interrupteurs d'un ordinateur à l'autre ne constituerait 
probablement pas une contrefaçon. Enfin, un programme qui aurait *été 
câblé sous forme d'objet ou de pastille de silicium qui, une fois inséré 
dans l'ordinateur, met en marche les instructions de programmation 
internes, ne peut probablement pas constituer une copie du programme 
original dont il est issu, pour deux raisons. Premièrement, la pastille 
de silicium qui introduit le programme dans l'ensemble de circuits peut 

53. 	L'article 117 prévoit que l'utilisation dans un ordinateur de matériel 
pouvant être protégé.  par un droit d'auteur est gouverné par l'ancienne 
loi. 
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être considérée comme un "article utile" et la reproduction du program-
me sous cette forme peut donc être permise54 . Deuxièmement, lorsque 
la pastille est utilisée dans un ordinateur, aucune copie du programme 
ayant une forme intelligible pour l'oeil n'est normalement produite. Par 
conséquent, en vertu de l'article 117 et de la jurisprudence antérieure à 
1978, aucune copie ne serait réalisée dans le cadre d'une telle utilisa-
tion. 

La jurisprudence  

La jurisprudence relative à la violation du droit d'auteur dans le 
domaine du logiciel est rare. À l'heure actuelle, il n'y a jamais eu de 
cas du genre au Canada, et aux États-Unis on en signale deux qui ont 
trait directement à cette question. Les deux cas ont -été jugés par des 
tribunaux inférieurs et la loi restera donc incertaine tant que les tri-
bunaux d'instance supérieure ou les législateurs n'auront pas l'occasion 
de s'y intéresser. Néanmoins, les deux causes illustrent de façon inté-
ressante la faiblesse possible de la protection conférée par le droit 
d'auteur et la difficult -é pour les juges de tracer la ligne qui sépare la 
forme d'expression des idées ainsi que celle de définir la copie pour ce 
qui a trait à la protection du droit d'auteur en matière de logiciel. 

1. Synercom Technology, Inc. v. University Computing Company  
(462 F. Supp. 1003 [N.D. Tex. 1978]) 

Synercom, le demandeur, a 'élaboré un programme d'ordinateur 
destiné à résoudre les problèmes d'ingénierie liés à l'analyse des 
structures. La société a également inventé une structure unique d'en-
trée des données à utiliser avec le programme. Synercom a consacré 
beaucoup de temps et d'argent à la conception de la logique et de 
l'agencement de l'entrée de données d'ingénierie sur une structure qui 
facilite et accélère beaucoup les calculs nécessaires. Le programme mis 
au point a 'été spécialement conçu pour recevoir les données par le biais 
de cette structure. De plus, Synercom a rédigé un volumineux manuel 
d'instructions qu'elle fournissait à ses clients pour expliquer et illustrer 
la façon de transcrire les données brutes dans la structure voulue, de 

54. 	Au Canada, lorsque plus de 50 pastilles de silicium sont 
manufacturées, il semble que l'article 46 excluerait la protection par le 
droit d'auteur en faveur de celle offerte par le dessin industriel. La 
Loi sur les dessins industriels protège seulement les aspects décoratifs 
et visuels de l'oeuvre et non ses composantes fonctionnelles et structu-
rales. Puisque les pastilles se ressemblent beaucoup entre elles, on se 
demande quelle serait l'utilité d'une protection du dessin industriel. Si 
la loi n'est pas rendue plus claire, il est possible qu'il en résulte une 
clause souricière. 
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même que des exemples d'applications précises du programme. 	Le 
défendeur, la University Computing Company, a créé un programme pré-
processeur à l'aide des descriptions contenues dans le manuel d'instruc-
tions de Synercom. Le programme étant conçu pour permettre de trai-
ter l'information en utilisant la même structure d'entrée que Synercom. 
Les utilisateurs du logiciel Synercom pouvaient donc convertir leurs 
données suivant le programme du défendeur sans avoir à transformer 
leur structure d'entrée des données déjà en place. Il convient de 
signaler que le défendeur n'a jamais eu accès au programme de Syner-
corn, mais seulement à sa documentation qui contenait la description de 
la structure d'entrée et des applications du programme. 

Synercom a intenté une poursuite en contrefaçon de son manuel 
d'instructions et de sa structure d'entrée. Bien que Synercom n'ait pas 
allégué qu'il y avait eu contrefaçon de son programme proprement dit, 
le cas nous intéresse parce que les programmes et les structures d'en-
trée sont très semblables du point de vue de leur développement, de 
leur préparation et de leur apparence et parce que le juge dans cette 
affaire a formulé des commentaires précisément sur la possibilité de 
protéger les programmes par le droit d'auteur. 

Le tribunal a jugé que les structures d'entrée de Synercom ne 
pouvaient être protégées par le droit d'auteur. Ces structures auraient 
pu l'être uniquement si les idées qu'elles véhiculaient avaient'été dis-
sociables de leur mode d'expression. Le tribunal a conclu que l'ordre 
de succession des instructions du logiciel ne consiste pas en la forme 
d'expression des idées, mais constitue plutôt les idées elles-mêmes. 

Le problème consiste à déterminer si (le défendeur) a em-
prunté Pidée de Synercom ou sa forme d'expression. Si 
l'idée est Penchainement des données, il n'y a alors pas eu 
contrefaçon. Si toutefois l'ordre d'introduction des données 
est la forme d'expression des idées, il s'ensuit que le pro-
gramme du défendeur est une contrefaçon. Comme on Pa 
indiqué précédemment et comme on le démontrera plus loin, 
l'argument de Synercom est un argument à deux tran-
chants. Si l'ordre de succession des données est une forme 
d'expression des idées, quelle idée dissociable est expri-
mée? (p. 1013) 

Concernant le problème de savoir si le défendeur a porté atteinte au 
droit d'auteur sur le programme, le juge a fait remarquer ce qui suit : 

La préparation d'un programme d'ordinateur dans n'importe 
quel langage à partir d'une description générale du problè-
me à résoudre (comme la description qu'on trouve dans les 
imprimés et les manuels qui décrivent un problème compre-
nant l'insertion d'une série de données ordonnées selon un 
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agencement particulier acceptable pour un programme écrit 
dans le langage FORTRAN) est tout à fait différente de la 
traduction d'une oeuvre littéraire ou de la conversion d'un 
programme d'un langage à l'autre. Dans la plupart des cas, 
la formulation du problème de manière suffisamment détaillée 
et précise pour permettre de le transformer en une série 
claire d'instructions informatiques exige beaucoup d'imagi-
nation... et le programme qui en résulte ne peut nullement 
être considéré comme une simple copie ou version de Pénon-
cê du problème. Le programme et Pénoncé du problème 
sont tellement différents, en termes tant de caractéristiques 
matérielles que de but recherché, qu'ils sont véritablement 
deux expressions différentes de la même idée plutôt que 
deux versions différentes de la même forme d'expression. 
Par conséquent, Pélaboration (par le défendeur) d'un pro-
gramme préprocesseur en FORTRAN à partir des descrip-
tions contenues dans les manuels ne peut constituer une con-
trefaçon par utilisation dérivée si le programme du deman-
deur n'a pas été copié. (p. 1013, n. 5) 

Bien qu'il ne pouvait pas avoir contrefait la structure d'entrée vu 
que celle-ci ne pouvait être protégée, le défendeur, en expliquant à ses 
clients la façon d'utiliser la structure d'entrée de son nouveau pro-
gramme, a copié largement le manuel d'instructions de Synercom lequel 
était protégé par le droit d'auteur. Synercom a par conséquent réussi 
à prouver qu'il y avait eu contrefaçon des instructions protégées et a 
ainsi obtenu un dédommagement pour cette raison. Si le défendeur 
avait réécrit le manuel d'instructions avec ses propres mots plutôt que 
de copier servilement les documents de Synercom, on n'aurait pas jugé 
qu'il y avait eu contrefaçon. 

2. Data Cash System, Inc.  v. JS & A Group, Inc.  (480 F. Supp. 
1063 [N.D. Illinois, 1979]) 

Le demandeur, Data Cash Systems, a retenu les services d'une 
firme d'experts-conseils indépendants pour élaborer et mettre au point 
le programme d'ordinateur d'un jeu d'échecs informatisé, Compu Chess, 
que Data Cash avait l'intention de fabriquer et de mettre sur le mar-
ché. Le programme se composait d'une série d'instructions permettant à 
l'ordinateur de jouer aux échecs à six différents niveaux de difficulté. 
Ces instructions ont été traduites en langage de programmation puis 
converties en langage machine au moyen d'un programme objet. Ce pro-
gramme objet, appelé mémoire fixe, a *été câblé dans l'ordinateur comme 
partie de son ensemble de circuits internes. Le Compu Chess est donc 
un ordinateur portatif où l'utilisateur inscrit son coup sur un clavier 
tandis que l'ordinateur transmet son coup par le biais du programme 
objet interne. Le coup est annoncé au joueur par un signal visuel de 
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façon semblable à l'affichage numérique des calculatrices de poche. La 
demande d'enregistrement du programme-source du jeu a été faite au-
près du Register of Copyrights (registraire du droit d'auteur) et le 
certificat d'enregistrement a *été accordé à Data Cash en novembre 1978. 
Le programme source n'a pas été offert aux acheteurs du Compu Chess 
étant donné que le programmé d'ordinateur était entièrement intégré. 
Peu après la mise en marché de Compu Chess par le demandeur, le 
défendeur, JS gr A, a lancé le JS 8, A Chess Computer game (jeu 
d'échecs informatisé JS 8, A). La mémoire fixe de ce jeu était identique 
à celle du Compu Chess et cela a été admis par le défendeur lorsque 
Data Cash a intenté* une poursuite pour violation du droit d'auteur. 

Dans son jugement, le tribunal a admis et accepté qu'il y avait 
copie directe de la mémoire fixe de Data Cash. Néanmoins, les défen-
deurs n'ont pas été trouvés coupables de violation du droit d'auteur 
parce que le juge Flaum a conclu que la copie d'un programme sous for-
me de mémoire fixe ne constituait pas une copie aux fins de la Loi sur 
le droit d'auteur. La définition élargie de "copie" dans la loi de 1976 
n'a pas été* considérée comme applicable parce que l'article 117 de la loi 
stipule que l'étendue de la protection conférée par le droit d'auteur 
dans le domaine de l'informatique devrait être déterminée par Pancienne 
loi. Ainsi, après avoir étudié à quelles conditions il y avait copie selon 
la loi avant 1977, le juge Flaum a conclu de la sorte : 

En common law, la mémoire fixe n'est pas une copie du 
programme d'ordinateur du demandeur si l'on se fonde sur 
les causes dans lesquelles il a *été jugé qu'un immeuble, une 
fois construit, n'est pas la copie des plans d'architecte à 
partir desquels il a été édifié. Un immeuble est le résultat 
de l'utilisation des plans et non une copie de ces derniers. 
Il s'ensuit que la copie d'un programme d'ordinateur est un 
autre programme d'ordinateur dans son organigramme ou sa 
phase source parce que ce sont des documents techniques. 
La mémoire fixe est la concrétisation mécanique du program-
me source; elle n'en est pas une copie. (p. 1068) 55  

Même si la définition *élargie de copie dans la loi de 1976 était applicable, 
le tribunal a conclu que la reproduction de la mémoire fixe n'aurait pas 
pu faire l'objet de poursuite *étant donné que "... dans sa phrase objet, 
le programme d'ordinateur qui est un dispositif mécanique est inséré 
dans l'ordinateur de façon à devenir une partie essentielle du mécanis-
me. Les dispositifs mécaniques qui ne peuvent être considérés comme 
des oeuvres picturales, graphiques ou sculpturales ne sont pas des 
-écrits et ne peuvent être protégés par droit d'auteur". (p. 1067, n. 4) 

55. 	L'analogie utilisée par le juge Flaum ne pourrait pas être 
généralisée au Canada (voir note 52, p. 80). 
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L'analogie que le juge Flaum a établie entre la reproduction par 
un concurrent de la mémoire fixe et la construction d'un immeuble à par-
tir d'une série de plans n'est pas tout à fait pertinente 56 . La cons-
truction d'un immeuble selon un ensemble de plans suppose la conver-
sion des données sous une autre forme alors que dans la cause qui nous 
intéresse, JS & A a copié directement la mémoire fixe, non pas à  l'aide 
du programme-source de Data Cash, mais directement à partir de la 
mémoire fixe du Compu Chess. En d'autres termes, JS & A n'a pas 
converti les données de la mémoire fixe de Data Cash sous une autre 
forme ou à partir d'un autre support. De plus, nous sommes d'avis que 
le juge Flaum a mal interprété l'article 117 de la loi de 1976. Comme on 
Pa mentionné précédemment, cet article stipule que l'ancienne loi pré-
vaudra seulement dans les cas où la copie résulte de l'utilisation  de 
l'élément visé dans un ordinateur. Quand, comme dans l'affaire Data 
Cash, la reproduction est faite avant l'utilisation dans l'ordinateur et 
n'en est pas le résultat, la définition 'élargie de l'article 101 de la loi de 
1976 s'applique. Il aurait'été préférable d'affirmer que la mémoire fixe 
n'est pas une copie d'un programme parce qu'elle est concrétisée mécani-
quement sous la forme d'un article usuel. En outre, la mémoire fixe ne 
peut elle-même être protégée par le droit d'auteur parce qu'elle n'est 
pas une oeuvre littéraire, picturale, graphique ou sculpturale. Notre 
recommandation au chapitre III qui propose que les programmes d'ordi-
nateur soient explicitement protégés par le droit d'auteur vise à éviter 
les risques attachés aux interprétations judiciaires. 

SECRETS INDUSTRIELS ET PROGRAMMES INFORMATLQUES 

Principes généraux  

Le droit des secrets industriels, contrairement aux lois sur les 
brevets et sur le droit d'auteur, n'est pas issu d'une loi écrite. C'est 
une doctrine de la common law qui, dans certaines circonstances parti-
culières, assure une protection contre l'acquisition abusive et (ou) 
la divulgation d'informations industrielles confidentielles. Bien que 
Pobligation de ne pas divulguer un secret industriel découle en général 
d'un engagement contractuel, exprès ou implicite, entre le propriétaire 
de l'information et le destinataire,  l'applicabilité de la doctrine ne 
dépend pas de Pexistence d'un contrat entre les parties. Selon Lord 

56. 	Le droit canadien est différent en ce qui concerne les plans 
architecturaux (voir note 52). 
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Denning, la protection conférée par le droit du secret industriel "est 
fondée sur le principe général d'"équity" en vertu duquel celui qui a 
reçu une information sous le sceau de la confidence ne doit pas en tirer 
un avantage injuste. Il ne doit pas en faire usage au détriment de 
celui qui la lui a donnée sans son consentement" 57 . Avant de décrire 
les situations où les tribunaux ont jugé que le secret devait être res-
pecté, nous allons d'abord expliquer le contenu de l'expression "secret 
industriel". Nous étudierons ensuite les principaux éléments et le 
champ d'application de cette forme de protection. 

La matière à laquelle s'appliquent le secret industriel ou Pinfor-
mation confidentielle a été définie judiciairement en termes extrêmement 
généraux. Les tribunaux canadiens ont indiqué que Pexpression secret 
industriel ne pouvait ête définie d'une manière précise, mais se sont 
reportés à de nombreuses occasions à la définition de l'article 757 du 
U.S. Restatement of Torts : 

Un secret industriel peut consister en toute formule, modè-
le, dispositif ou recueil d'informations utilisé dans une 
entreprise et qui procure un certain avantage sur des con-
currents qui ne le connaissent ou ne l'utilisent pas. Il peut  
s'agir  de la formule d'un composé chimique, d'un procédé de 
fabrication, de matières pour le traitement ou la conserva-
tion, du plan d'une machine ou d'un autre dispositif ou 
d'une liste de clients 58 . 

Cette définition englobe par conséquent ce qu'on appelle généralement le 
" savoir-faire", terme employé pour désigner les connaissances acquises 
par une entreprise telles que les techniques de fabrication et de com-
mercialisation, les méthodes d'organisation et les données techniques. 
De plus, on pourrait également inclure dans l'objet du secret industriel 
Pinformation non technique accumulée par une société, par exemple les 
formules d'établissement des prix, les sources d'approvisionnement, les 
données relatives aux coûts, les études de marché, les listes de clients, 
les campagnes de promotion et les plans d'avenir de Pentreprise. 

57. Seager v. Copydex Ltd.  ( [1967] R.P.C. 349, pp. 367-368). 

58. Le souligné tend à attirer l'attention sur le fait que la liste est 
purement indicative. 
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La loi sur les brevets d'invention est impuissante à protéger effi-
cacement les sujets visés par le secret industriel. En fait, la plupart 
des éléments du savoir-faire comme les méthodes d'organisation et les 
listes de clients ne sont pas brevetables. La protection par secret 
industriel est la seule voie de recours contre l'utilisation non autorisée 
de ce type d'information privée. Même si les formules, les procédés de 
fabrication, les machines et les dispositifs sont brevetables, il y a 
diverses raisons pour lesquelles une entreprise peut choisir le secret 
industriel pour protéger ses inventions plutôt que le brevet. L'une 
d'elles est l'obligation de divulgation exigée par la Loi sur les brevets. 
Si par la suite le brevet est jugé non valide, l'inventeur non seulement 
perd son monopole, mais donne aussi accès à des données techniques à 
ses concurrents. Comme autre facteur, on peut noter le temps et Par-
gent nécessaires pour l'obtention d'un brevet. La protection par le 
secret industriel est immédiate 59 . En outre, s'il ne divulgue pas son 
secret industriel dans une demande de brevet, le titulaire pourra éviter 
qu'un concurrent ne se serve de l'idée comme point de départ pour con-
tourner la protection offerte par le brevet. De plus, la durée de la 
protection conférée par un brevet s'établit à 17 ans, alors que la pro-
tection du secret industriel peut durer aussi longtemps que le sujet 
reste confidentiel; aucune durée maximale n'est fixée. 

Pour avoir gain de cause dans une poursuite pour divulgation ou 
utilisation non autorisée d'un secret industriel, le demandeur doit 
satisfaire à trois exigences. D'abord, il doit prouver que  l'information 
était réellement confidentielle; il doit démontrer que les données 
secrètes ont été communiquées au défendeur ou à une tierce partie de 
laquelle le défendeur les a reçues dans des circonstances imposant le 
respect du secret; enfin, il doit prouver que l'usage non autorisé a été 
fait au détriment du demandeur. 

1. Secret 

Seule une information confidentielle, c'est-à-dire qui ne 
pas une connaissance courante dans  l'industrie sera admissible 
tection du secret industriel. De plus, si le détenteur du 
divulgue volontairement sans restriction expresse ou implicite 
tection sera perdue. En règle générale, le secret devra être 
que uniquement à un nombre limité de personnes, par exe 
employés ou d'éventuels titulaires de licences, pour conse 
caractère confidentiel. 

59. 	Il n'y a pas de frais juridiques préalables à l'obtention de la 
protection, mais les dépenses relatives aux mesures de sécurité néces-
saires pour sauvegarder le secret peuvent être importantes. 

constitue 
à la pro-
secret le 
, la pro-
cornmuni-
mple des 
rver son 
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La vente libre au public de machines ou d'autres produits dont le 
secret sera révélé si on les examine ou si on les démonte, par concep-
tion technique a posteriori ou par simple examen visuel, supprimera le 
caractère confidentiel de l'information". En résumé, les facteurs sur 
lesquels les tribunaux se sont fondés pour déterminer si l'information 
possédait le caractère confidentiel nécessaire sont les suivants : 

1) le degré de diffusion de l'information hors de l'entreprise; 
2) le degré de diffusion parmi les employés et autres person-

nes de l'entreprise; 
3) l'étendue des mesures prises pour protéger le caractère 

confidentiel de l'information; 
4) la valeur de l'information pour les concurrents; 
5) les efforts déployés et l'argent dépensé pour obtenir l'in-

formation; 
6) la facilité avec laquelle l'information peut être obtenue ou 

reproduite par d'autres. 

2. 	Naissance de l'obligation de confidentialité 

Les tribunaux ont jugé que les relations suivantes créaient 
l'obligation de ne pas divulguer l'information confidentielle.  

a) 	Dans le contexte d'une relation employeur-employé, il existe une 
obligation implicite pour l'employé de ne pas divulguer l'information 
confidentielle de son employeur, qu'il y ait ou non un contrat écrit. 
Cette obligation persiste même après la fin de la période d'emploi. 
L'employé pourra cependant utiliser ses connaissances professionnelles 
normales et son expérience générale acquises au cours d'un emploi pré-
cédent dans tout emploi subséquent. La mesure dans laquelle un em-
ployé pourra le faire, sans passer outre à Pobligation de garder le 
secret de son employeur précédent n'est pas délimité avec certitude. 
Selon un commentateur: 

La distinction entre les secrets industriels protégeables et 
connus d'un employé, d'une part, et d'autre part les apti-
tudes, les connaissances et Pexpérience de cet employé, est 
assez mince. La maîtrise professionnelle, les connaissances 
et Pexpérience de l'employé ne se limitent pas à ce qu'il a 
appris de lui-même, mais pourrait aussi comprendre  l'infor-
mation transmise par son employeur. On ne peut non plus 

60. 	0. Mustard 8: Son  v. Allock 8: Co. Ltd. and Dosen ([1 . 963]  3 All 
E.R. 416). 
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établir une distinction sûre en affirmant que l'information 
que l'employé garde en tête fait partie de ses connaissances 
personnelles, encore qu'on soit en droit de penser que les 
données qu'il devra prendre en note pour les retenir ne 
font partie de son bagage personnel. Et, si l'information a 
e être apprise clandestinement et non dans le cadre du 
travail normal de l'employé, les connaissances acquises 
pourraient difficilement être considérées comme "propres à 
l'employé". (Fogo, 1971, p. 19) 

En règle générale, les tribunaux se sont montrés réticents à' interdire à' 
un employé d'utiliser dans des emplois subséquents la maitrise profes-
sionnelle acquise; le demandeur doit fournir des preuves claires et con-
vaincantes du caractère confidentiel de Pinformation et de la divulgation 
lorsqu'il soutient que l'obligation au secret n'a pas été respectée. 

b) La question de l'obligation au secret survient 'également lorsque le 
propriétaire d'un secret a divulgué celui-ci à' une autre entreprise à une 
fin précise, par exemple pour la fabrication d'un moule ou d'une matrice 
en vue d'une production future61 . Dans ce cas, ?entreprise bénéficiaire 
du secret ne doit ?utiliser que pour les fins précises pour lesquelles il 
lui a 'été confié. Sa responsabilité sera engagée si elle divulgue l'in-
formation à d'autres, ou qu'elle s'en sert pour d'autres fins personnel-
les. 

c) Lors d'une négociation en vue de ?utilisation sous licence d'un 
secret industriel, le récipiendaire du secret est tenu à une obligation de 
confidentialité même si les n'égociations ne débouchent pas sur un con-
trat62 . 

d) Enfin, toute relation régie par un contrat'écrit contenant des 
clauses relatives au caractère confidentiel d'une information ou à sa 
divulgation entrainera ?obligation au secret. 	Dans de tels cas, le 
problème portera simplement sur ?interprétation du contrat. 

3. 	Position des tiers 

Le droit au secret 
de certaines personnes 
l'égard du titulaire du 
d'auteur, qui confèrent  

industriel peut être exercé seulement à l'égard 
tenues à une obligation de confidentialité à 
secret, contrairement au brevet et au droit 
un droit opposable aux tiers63 . Mais il est 

61. Saltman v. Campbell  ( [1948] 65 R.P.C. 283). 

62. Coco  v. Clark  ([1969] R.P.C. 41). 

63. Le secret industriel confère un droit contre une 
sur la chose. Par conséquent, son champ d'application 
que le droit de propriété. 

personne et non 
est moins étendu 
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maintenant acquis juridiquement qu'une tierce partie qui incite inten-
tionnellement une autre à rompre son engagement au secret sera elle-
même responsable à Pégard du titulaire du secret 64 . Cependant, au-
cun recours ne peut être exercé contre les tiers qui reçoivent ou achè-
tent du matériel confidentiel en toute bonne foi et dans l'ignorance que 
celui qui leur vend ou communique les secrets est tenu d'en respecter le 
caractère confidentie165 . 

Problèmes liés à la protection des programmes par les secrets  
industriels  

Il ne fait aucun doute que les programmes d'ordinateur et la 
documentation qui les accompagne sont protégeables par le secret 
industriel. En fait, c'est à ce mode de protection juridique qu'on 
recourt le plus fréquemment dans Pindustrie du logiciel (voir tableaux 
18 et 19). D'ordinaire, les employés d'entreprises de logiciel signent des 
contrats qui interdisent la divulgation de secrets industriels et d'in-
formations confidentielles à des tiers. Les catalogues de programmes 
sont habituellement loués à des clients en vertu de contrats rédigés en 
termes restrictifs et par lesquels ils s'engagent à ne pas en permettre 
l'accès au tiers et à en faire un usage bien déterminé. 

Les principales lacunes découlant de ce mode de protection en 
matière de programmes d'ordinateur peuvent être ainsi résumées. 
D'abord, Pemployeur qui engage un programmeur pour qu'il élabore et 
rédige un logiciel ne pourra l'empêcher d'utiliser dans un emploi subsé-
quent  l'habileté professionnelle, les connaissances et Pexpérience 
acquises. Si le programmeur démissionne pour travailler chez un con-
current et que le premier employeur le soupçonne d'avoir divulgué de 
l'information confidentielle à la société concurrente, il sera très difficile 
d'en fournir la preuve66 . Comme on Pa mentionné précédemment, la dis-
tinction entre  l'utilisation de l'habileté professionnelle, des connaissances 
et de Pexpérience d'un employé d'une part, et des données confidentiel-
les d'autre part, est extrêmement difficile à faire. Le tribunal a ten-
dance à régler le problème en faveur de Pemployé en cas de doute. De 
plus, même si un employé a ostensiblement copié le logiciel de son 
ancien employeur et en a divulgué les données à son nouvel employeur, 
il ne sera aucunement tenu responsable s'il démontre que Pancien em-
ployeur n'a pas pris les mesures nécessaires pour assurer le caractère 
confidentiel du programme. 

64. British Industrial Plastics  v. Ferguson  ( [1941] 58 R.P.C. 1). 

65. Fraser  v. Evans  ([1969 1  1 Q.B. 349, 361). 

66. Pour un exemple des quelques difficultés qui existent dans ce 
domaine, voir Data General Corp.  v. Digital Computer Controls, Inc.  
(297 A. 2d 433 [Del. Ch. 1971] aff.., 297 A. 2d 437 [Del. 1972]). 
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Le deuxième problème inhérent au secret industriel est qu'il s'agit 
là d'une forme de protection qui ne convient pas aux programmes géné-
raux ou spécialisés pouvant avoir un marché' assez large. La vente et 
la distribution illimitées détruisent le "secret", particulièrement si 
Pinformation à protéger peut être découverte par simple examen vi-
sue167 . En troisième lieu, les coûts que nécessite le maintien du 
caractère secret d'un programme sont souvent considérables. Un relâ-
chement, même momentané, de la part du titulaire peut porter atteinte à 
la nature confidentielle du programme. Enfin, dans la plupart des cas, 
il sera difficile d'empêcher des tiers bien intentionnés, en dehors d'une 
relation contractuelle ou fiduciaire, d'utiliser un programme auquel ils 
auront eu accès sans l'autorisation de son titulaire. Les problèmes 
causés par la protection du secret industriel en matière de logiciel 
seront de plus en plus importants au cours de la prochaine décennie à. 
mesure que les clients utiliseront davantage des catalogues de program-
mes standardisés plutôt que du logiciel mis au point sur commande ou 
sur place. L'un des principaux avantages du droit d'auteur par rapport 
au secret industriel est de permettre une réduction des frais que Pen-
treprise doit assumer pour la protection de sa propriété' intellectuelle. 

Aux États-Unis, le problème juridique de savoir si. la loi fédérale 
sur le droit d'auteur de 1976 a prépondérance sur la loi du secret 
industriel d'un État suscite une certaine controverse. L'article 301 de 
la loi fédérale stipule que: "Par conséquent, personne ne peut revendi-
quer un tel droit ou un droit équivalent sur une telle oeuvre en vertu 
de la common law ou d'une loi d'un État." L'historique législatif de cet 
article montre cependant que le Congrès voulait uniquement abolir la 
compétence des États en matière de droit d'auteur fondée sur la common 
law, mais non d'exclure cette compétence en matière de secret indus-
trie168 . De plus, la Cour suprême dans Paffaire Kewanee Oil Co.  v. 

67. 	L'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), dit 
ceci : 

Dès maintenant, la partie la plus importante des dépenses 
de logiciel semble aller 'à la création et 'à la maintenance de 
programmes destinés à. des utilisateurs particuliers et non à 
l'ensemble des utilisateurs. Comme ces programmes n'inté-
ressent pas directement les tiers, il est peu probable qu'ils 
soient usurpés, puisqu'il faudrait les adapter. Mais on 
assiste'à une tendance nouvelle, à savoir à la création de 
programmes d'ordinateur intéressant plusieurs utilisateurs 
ou ayant même une utilité' générale, ce qui permet de faire 
l'économie de certaines dépenses; cette tendance au logiciel 
normalisé s'accentuera vraisemblablement à mesure que les 
ordinateurs deviendront plus accessibles au public... (1978, 
p. 4) 

68. 	Voir également : 17 U.S. C. art. 117 (1976) qui contient une 
disposition semblable. 
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Bicron  (46 U.S. 470 [1974] ), a jugé qu'en règle générale la loi fédérale 
ne rendait pas inopérante la loi des États sur le secret industriel. Il 
semble ainsi plus exact de considérer que la loi fédérale de 1976 sur le 
droit d'auteur nia pas affecté le droit du secret industriel, bien que la 
question ne soit pas entièrement réglée. Au Canada, ce problème cons-
titutionnel ne se pose pas quant à la compétence d'une loi provinciale en 
matière de secret industriel car l'article 45 de la loi fédérale sur le droit 
d'auteur dispose que cette loi n'abroge pas "un droit ou une juridiction 
quelconque permettant d'interdire un abus de confiance". 





Chapitre III 

POLITIQUES POSSIBLES ET RECOMMANDATIONS  

Les deux premiers chapitres de la présente étude ont décrit 
l'industrie du logiciel et les problèmes juridiques que soulèvent la 
définition et la protection de la propriété intellectuelle des programmes. 
Le présent chapitre examinera chacune des politiques et fera des sug-
gestions concernant une analyse des coûts et des avantages qu'offre 
chaque solution. Comme Demsetz (1969) Pa si clairement souligné dans 
sa critique acerbe de Arrow, il faut comparer les diverses politiques en 
fonction de normes acceptables. Dans cette optique, chacune des poli-
tiques possibles sera examinée à la lumière du statu quo, qui repose 
essentiellement sur une protection basée sur l'utilisation du secret 
industriel de méthodes de commercialisation rapide et de la technique, 
plutôt qu'au regard d'une norme idéale parfaitement concurrentielle. 
Plus loin, il sera fait appel à d'autres solutions possibles pour fins de 
comparaison. Pour conclure, il sera soutenu qu'une protection minimale 
de la propriété intellectuelle est souhaitable pour les programmes d'or-
dinateur. Des estimations seront présentées indiquant que des avanta-
ges nets découlent de la protection du logiciel par le droit d'auteur, 
mais ces estimations sont peut-être exagérées si des facteurs interna-
tionaux sont pris en considération et trop faibles si l'on tient compte 
des marchés futurs des microprogrammes. 

EST-IL NÉCESSAIRE D'ACCROÎTRE LA PROTECTION DES PROGRAMMES 
INFORMATIQUES? 

L'industrie du logiciel a connu une expansion très rapide au cours 
de la dernière décennie. Le chapitre I a fait l'historique du taux et 
des raisons de cette croissance. Il convient de s'interroger sur la 
nécessité d'accroitre la protection du logiciel au-delà de ce que la 
technologie, les méthodes de commercialisation rapide ou le secret 
industriel, offrent actuellement comme possibilités de protection. Si 
l'industrie a connu une expansion rapide et offert une incitation suffi-
sante à Pentrée et au développement technologique, on peut alléguer 
qu'il n'est pas justifié de créer un droit de propriété et un monopole 
même limité pour les programmes d'ordinateur. Cet argument consiste 
essentiellement à dire que compte tenu de la protection actuellement 
disponible, l'introduction d'une protection additionnelle de la propriété 
intellectuelle ne procurerait aucun avantage supplémentaire à la société 
et qu'un monopole même limité se traduirait pour celle-ci par un surplus 
de coûts. 
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Dans une recherche sur la nécessité de protéger le logiciel par la 
propriété intellectuelle, Miller (1974 et 1978) a interrogé des industriels 
de ce secteur pour déterminer ce que ceux-ci considéraient comme un 
mode de protection efficace. 	Les firmes devaient indiquer le degré 
d'efficacité de divers modes de protection de leur logiciel. 	Leurs 
réponses figurent au tableau 18. Comme on peut le constater, la plu-
part des entreprises estiment qu'un bail assorti d'une clause de confi-
dentialité ou d'une licence d'exploitation du secret industriel sont les 
modes de protection légale les plus efficaces. Il est intéressant de 
constater que 58 p. 100 des répondants ont déclaré* avoir tenté de 
recourir à la protection par le droit d'auteur, mais qu'il y avait eu 
moins de 1 000 formalités d'enregistrement aux États-Unis au moment o 
Pétude a été effectuée. Il est pour le moins étonnant que des répon-
dants aient déclaré que la protection par le droit d'auteur n'était pas 
efficace aux États-Unis avant 1978, car la loi américaine sur le droit 
d'auteur n'incluait pas expressément le logiciel comme oeuvre protégée et 
la seule décision intervenant en la matière ne permettait pas d'appuyer 
avec certitude ce point de vue. Il se peut que les producteurs de 
logiciel aient constaté que la protection de leurs manuels d'instructions 
par le droit d'auteur assurait une certaine protection du logiciel. Ou 
bien les répondants ont pu estimer que la protection par le droit d'au-
teur, si elle était possible et si elle était favorisée par les tribunaux, 
comporterait un minimum d'efficacité. 

Dans une *étude ultérieure effectuée pour la CONTU, Miller a 
analysé un échantillonnage beaucoup plus important d'entreprises à qui 
il avait fait remplir un questionnaire un peu plus détaillé (1977). 
Comme dans le cas de l'étude effectuée en 1973, celle de 1977 était 
accompagnée d'une lettre expliquant que l'enquête visait surtout à 
déterminer les effets possibles de la protection par le droit d'auteur. 
Les résultats, présentés dans le tableau 19, indiquent une utilisation 
décroissante du droit d'auteur entre 1973 et 1977 alors que le nombre 
d'entreprises étudiées quadruplait. Il est intéressant de constater que 
les opinions des entreprises quant à ?efficacité du droit d'auteur se 
sont popularisées, un plus grand nombre le juge inefficace et un 
nombre plus grand aussi le considère comme efficace. Une explication 
plausible de ces résultats consisterait à dire que les firmes ont été 
déçues par la protection offerte par le droit d'auteur qui ne les prému-
nit pas contre ?utilisation de leurs algorithmes par des imitateurs. Les 
entreprises moins spécialisées ont pu essayer d'utiliser le droit d'auteur 
pour protéger leurs algorithmes et elles ont *été déçues; les entreprises 
plus spécialisées ont largement recouru à diverses formes du secret 
industriel (par exemple les codes cryptographiques et la libération du 
programme-objet seulement) pour protéger leurs algorithmes, mais par 
contre elles savent utiliser le droit d'auteur pour ne protéger qu'une 
expression spécifique d'un algorithme. L'explication donnée par Miller à 
cet état de choses ressemble à ?explication présentée antérieurement : 
"Nous expliquons cette situation en observant qu'avec l'accroissement de 
l'utilisation du droit d'auteur, plus de répondants ont eu recours à ce 
mode de protection relativement peu coûteux et facilement accessible 
pour essayer de protéger plus de programmes faciles à concevoir" (1977, 
p. 20). 
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Tableau 18 

Modes de protection légale préférés  
(les chiffres représentent le pourcentage de répondants dans  

chaque catégorie)  

Degré d'efficacité 

Nullement Peu 	Très 	Extrêmement Non 
Mode de protection efficace 	efficace efficace efficace 	utilisé 

Bail contenant 
une clause pré-
voyant la commu-
nication à titre 
confidentiel 	 0,03 	0,23 	0,35 	0,16 	 0,23 

Secret industriel 
exploité sous 
licence 	 0,13 	0,16 	0,26 	0,10 	 0,35 

Droit d'auteur 	0,09 	0,26 	0,16 	0,07 	 0,42 

Accès limité à 
la technologie 	0,07 	0,16 	0,20 	0,13 	 0,44 

Codes crypto-
graphiques 

Autres : 

0,13 	0,10 	0,07 	 0 	 0,70  

protection 
programmée 	 0 	 0 	0,08 	 0 	 0,97 

support à 
accès limité 

brevet 

0 	 0 	0,03 	 0 	 0,97 

0,03 	 0 	 0 	 0 	 0,97 

Source : Miller, 1974, p. 56. 
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Tableau 19 

Modes de protection préférés  
(les chiffres représentent le pourcentage de répondants dans  

chaque catégorie)  

Degré d'efficacité 

Mode de 	Aucune- Rare- Peu 	Relati- Très 	Extrê- 	Fréquence 
protection ment 	ment 	effi- vement 	effi- mement 	d'utili- 
utilisé 	efficace effi- cace 	efficace cace 	efficace sation* 

cace 

Brevet 	0,82 	0 	0 	0,18 	0 	0 	0,04 

Droit 
d'auteur 	0,55 	0 	0,05 	0,1 	0,15 	0,15 	0,2 

Secret 
industriel 	0,29 	0,05 	0,14 	0,24 	0,14 	0,14 	0,21 

Libération 
du pro- 
gramme 
objet 
seulement 	0,17 	0 	0,04 	0,08 	0,33 	0,38 	0,3 

Exigences 
relatives 
au savoir-
faire 0,28 0,17 0 0,17 0,17 0,22 0,13 

Codes 
crypto- 
graphiques 	0,5 	0 	0,17 	0,25 	0,08 	0 	0,4 

Autres 
moyens 
utilisés 
pour 
limiter 
l'accès 	0,27 	0 	0 	0,13 	0,06 	0,53 	0,17 

* Les chiffres de cette colonne représentent l'ensemble de l'échan-
tillon. 

Source : Miller, 1977, P. 19. 



- 99 - 

Morgan commente l'explication de Miller de la manière suivante : 

Cette conclusion ne devrait 'étonner personne dans ce pays 
puisqu'elle signifie : 

i) qu'en pratique, il est impossible de déceler ou d'empêcher 
la contrefaçon du titre (par exemple une société de logiciel 
adapte pour le client B des programmes rédigés pour le 
client A); ou 

ii) qu'un titre peut être protégé concrètement ou technique-
ment (par exemple par la transmission au licencié exclusi-
vement d'une version du résultat d'une compilation du pro-
gramme qui peut être exécutée à l'aide de sa machine et en 
ne divulguant pas toutes les versions des langages-sour-
ces); ou 

que le titre peut être protégé en vertu d'une entente. 
(1979, p. 62). 

En d'autres termes, Morgan soutient que le droit d'auteur n'offre à peu 
près rien de plus à la protection déjà disponible aux entreprises 
(c'est-à-dire qu'il n'offre aucun avantage privé et, par conséquent, 
n'incite pas le secteur privé à offrir des avantages à la collectivité). 

Si la protection d'un programme d'ordinateur par le droit d'auteur 
n'offre aucun avantage privé, il s'ensuit nécessairement qu'elle n'impose 
aucun coût social (autre que les frais juridiques et administratifs). Les 
avantages privés du monopole associé au droit d'auteur existent seule-
ment si le pouvoir monopolistique peut être exercé et qu'il l'est effec-
tivement. Si ces avantages privés sont infimes, les pertes de bien-être 
qui découlent des surplus perdus des consommateurs devraient égale-
ment être infimes, et Pappréhension de distorsions monopolistiques est 
par trop exagérée. Ce point important mérite d'être répété. Les criti-
ques de la protection du logiciel par la propriété intellectuelle (ou de 
n'importe quoi d'autre) ne peuvent défendre deux points de vue à la 
fois. Ils ne peuvent alléguer que cette protection ne comporte aucun 
avantage et qu'elle entraîne néanmoins des coûts sociaux considérables 
par une mauvaise affectation des ressources. La protection juridique de 
la propriété intellectuelle ne comporte aucun avantage social que lors-
qu'elle ne stimule pas la production intellectuelle (c'est-à-dire lorsqu'elle 
n'engendre aucun avantage privé). Et si elle ne comporte pas &avan-
tages privés ni de stimulants pour favoriser la redistribution des res-
sources, elle ne peut être critiquée au motif qu'elle entraîne une 
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mauvaise distribution des ressources'. 	Comme il a été souligné au 
chapitre II, la préoccupation de la plupart des économistes est de savoir 
dans quelle mesure la redistribution à court terme des ressources est 
souhaitable en vue d'atteindre des objectifs à long terme. En l'absence 
d'avantages privés, cette question ne pose aucun problème s'il n'y a pas 
de redistribution des ressources à court terme, il ne peut pas non plus 
y avoir de mauvaise distribution à court terme qui soit attribuable au 
droit d'auteur ou à une autre forme de protection juridique relevant de 
la propriété intellectuelle. 

En second lieu, on peut s'interroger sur le bien-fondé de la 
conclusion (sous-entendue) de Morgan selon laquelle les avantages col-
lectifs du droit d'auteur ou d'une protection similaire du logiciel seraient 
nuls. Dans sa première étude, Miller déclare : 

Quatre-vingt-sept pour cent de l'ensemble des répondants 
n'ont pu citer un seul cas oû les programmes d'ordinateur 
offrant un degré significatif d'innovation n'ont pu être mis 
au point ou commercialisés à cause d'un défaut de protection 
adéquate. Les firmes qui estimaient que le droit s'était 
révélé un obstacle ont cité des exemples où la crainte du 
plagiat ou des fuites pouvait empêcher la récupération des 
coûts rés à la mise au point des inventions. Les cas cités 
avaient trait à des techniques telles que des programmes de 
pagination pour les ordinateurs à mémoire virtuelle, une 
méthode innovatrice pour améliorer les possibilités de mul-
tiprogrammation à l'aide de la machine IBIVt '360/20, et des 
logiciels de base pour la mise sur pied de programmathè-
ques. (1974, p. 59) 2  

1. Il importe d'apporter certaines réserves à cette affirmation plutôt 
catégorique. 	(1) La tendance de concurrents potentiels à rechercher 
des rentes économiques pourrait éroder les avantages dans le secteur 
privé et pourtant engendrer des pertes de bien-être pour la société. 
(2) Il n'est pas inconcevable que des facteurs extérieurs occasionnent 
une baisse des profits des entreprises et des pertes importantes pour la 
société. (3) L'analyse est fondée sur le principe du surplus du consom-
mateur qui est souvent utilisé dans des études de ce genre, mais n'est 
pas toujours applicable. (4) L'analyse passe outre au problème général 
du deuxième choix (c'est-à-dire qu'elle se concentre uniquement sur une 
industrie, sans tenir compte des répercussions d'une industrie sur 
l'autre). 

2. L'enquête mentionnée par Miller comporte une large marge 
d'erreurs. Cette enquête avait un objet assez limité et portait princi-
palement sur des grandes entreprises dont on pouvait s'attendre à ce 
qu'elles eussent le plus à gagner de la protection de la propriété 
intellectuelle du logiciel. 
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Bien qu'elle soit sujette à caution du fait que Péchantillon étudié 
était limité et n'incluait que des représentants de PADAPSO, l'étude de 
Miller indique qu'un nombre non négligeable d'entreprises avaient révélé 
des cas où les innovations technologiques ont été freinées par la crainte 
que le défaut de protection de la propriété intellectuelle ne donne lieu à 
du plagiat. 

Dans l'étude qu'il a effectuée en 1977, Miller indique que 
"soixante-quatorze pour cent des répondants n'avaient jamais exclu ou 
abandonné un programme «à cause de la présence ou de l'absence de pro-
tection et que 75 p. 100 ne modifieraient pas leur politique de commer-
cialisation même si une protection spéciale leur était assurée" (p. 25). 
"Soixante-dix-sept pour cent des répondants n'ont constaté aucun cas 
d'échec au niveau de la commercialisation ou de la mise au point d'un 
programme" (p. 27). Les résultats des deux études de Miller révèlent 
indiscutablement que dans un nombre croissant de cas le défaut de pro-
tection a freiné la mise au point ou la commercialisation d'un programme 
d'ordinateur. Il faut déplorer que Miller n'ait pas spécifié dans son 
questionnaire ce qu'il entendait par protection juridique, mais comme il a 
été mentionné antérieurement, ses lettres d'envoi de même que les 
autres questions faisant partie du questionnaire indiquaient que Pen-
quête était faite en étudiant la protection par le droit d'auteur. On 
peut par conséquent supposer que la plupart des répondants ont donné 
à. l'expression "protection juridique" le sens de protection par le droit 
d'auteur. 

L'une des raisons pour lesquelles un nombre moins grand 
d'entreprises n'étaient pas au courant de cas où la mise au point et la 
commercialisation des programmes d'ordinateur avaient été freinées est 
que les catalogues de programmes privés ont pris de plus en plus d'im-
portance dans Pindustrie du logiciel vers le milieu des années 1970 (voir 
chapitre 1). La projection du Business Week  selon laquelle les catalo-
gues de programmes privés joueront un rôle encore plus important dans 
l'industrie laisse entrevoir que le manque de protection juridique pour 
ces programmes nuira encore davantage au progrès de cette industrie 
dans les années à venir (voir figure 2). 

Les conclusions plus détaillées des études de Miller révèlent éga-
lement que le droit d'auteur revêtira une plus grande importance au 
cours des années futures. Miller a classé ses échantillons selon le type 
de logiciel produit par chaque entreprise et il a demandé aux entrepri-
ses d'indiquer Pimportance de la protection pour leur produit (tableau 
20). Miller résume ces résultats de la manière suivante : 



Catalogues de programmes 
standardisés 

1 1 I 1 —1 1 1 1 1  2 	I  —1 

3 	  

0 1975 	1976 	1977 	1978 	1979 	1980 	1981 	1982 	1983 	1984 	1985 
En milliard de dollars 	 Entrée de données 

Figure 2  
A quel rythme les catalogues de programmes standardisés  

dépasseront les programmes conçus sur commande  

Source : Business Week,  ler septembre 1980, p. 56. 
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Tableau 20 

Importance de la protection des programmes d'ordinateur,  
selon le domaine d'application*  

/21  
0 

1Y 	'y ei  

0 

 re 

V 

a) Finances et gestion générale (par exemple 
comptabilité, contrôle de l'inventaire, paye) 	0,17 	0,33 	0,5 

h) Planification de gestion (par exemple 
systèmes de planification, simulations, 
recherche opérationnelle) 	 0,5 	0,24 	0,26 

c) Opérations commplexes de contrôle de la dis- 
tribution et de la production (par exemple 
programmation linéaire) 	 0,55 	0,19 	0,26 

d) Applications scientifiques et techniques 	0,53 	0,19 	0,28 

e) Analyse de données et analyse statistique 	0,51 	0,17 	0,31 

0 Contrôle et gestion de projet 	 0,54 	0,23 	0,23 

g) Logiciel de base (par exemple compilateurs, 
moniteurs, nouvelles techniques en vue d'une 
utilisation plus efficace des machines) 	, 	0,4 	0,17 	0,43 

* Les chiffres indiquent le pourcentage de répondants dans chaque caté-
gorie. 

Source : Miller, 1977, p. 22. 
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Compte tenu d'une différence dans le mode utilisé pour pré-
senter les données, les résultats de la CONTU sont remar-
quablement similaires aux résultats de l'étude effectuée en 
1973. Ils indiquent que plus le programme est universel et 
commercialisé, plus la protection est importante. Cette 
caractéristique s'applique aux programmes généraux de ges-
tion qui peuvent servir pour des fonctions telles que la 
paye et les comptes à recevoir, en quelque lieu que ce soit, 
et elle s'applique également au logiciel de base dans le cadre 
duquel un programme peut être utilisé pour un ordinateur 
spécifique dans une gamme variée d'installations. Par ail-
leurs, plus le programme est spécialisé et unique, moins la 
protection semble importante. Cette conclusion est conforme 
à l'information qui nous a été fournie concernant les pro-
grammes qui étaient commercialisés. (1977, p. 22) 

Et à une question ouverte, Morgan répond : "La remarque la plus 
couramment formulée est que le manque d'intérêt 'évident vis-à-vis de la 
protection juridique découle du fait que les entreprises ne commerciali-
saient pas le logiciel privé". (1977, p. 28) 

En conclusion, l'industrie du logiciel a connu une expansion rapi-
de au cours de la dernière décennie malgré le manque de protection 
légale explicite de sa propriété intellectuelle. Toutefois, on peut se 
poser une question importante en vue de l'élaboration d'une politique : à 
quel rythme l'industrie aurait-elle progressé si une plus grande protec-
tion lui avait été offerte? Si la protection de la pr‘opriété intellectuelle 
lui avait permis de progresser encore plus rapidement, il est probable 
qu'elle aurait entraîné certains avantages collectifs nets. Une question 
connexe concerne les tendances futures dans l'industrie. Nous avons 
vu que les spécialistes de l'industrie prévoient que les catalogues de 
programmes privés, notamment ceux qui d'après Miller se prêtent le plus 
à la protection juridique spécifique, prendront encore plus d'importance 
au cours des années à venir puisque ces programmes doivent être com-
mercialisés à grande échelle et que leur protection par le secret indus-
triel coûte évidemment plus cher. Quant au type de protection légale 
qui sera le plus utile pour la société en ce qui concerne ce secteur de 
l'industrie, cela demeure vague, bien qu'il soit raisonnable de supposer 
que pour Miller et ses répondants, il s'agissait du droit d'auteur. 
L'analyse de l'industrie contenue dans cette 'étude et les 'études de Miller 

indiquent que la croissance continue du secteur des catalogues de pro- 
grammes standardisés privés de l'industrie du logiciel a fait et conti- 
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nuera de faire augmenter le potentiel d'avantages collectifs nets de la 
protection juridique, notamment par le droit d'auteur, des programmes 
d'ordinateur 3 . 

CADRE D'ANALYSE 

Avant d'examiner plus en détail les avantages collectifs nets des 
divers types de protection juridique pour les programmes d'ordinateur, 
cette section établira une structure théorique pour l'analyse des avan-
tages nets. Cette structure théorique est très simple et est couramment 
utilisée pour Panalyse des coûts et des avantages des politiques gou-
vernementales. Elle est fondée sur les principes -économiques fondamen-
taux de l'analyse de l'offre et de la demande. 

Considérons le marché du logiciel. Supposons que la demande de 
logiciel correspond à une courbe descendante; en d'autres mots, si le 
prix du logiciel devait baisser, la quantité de programmes demandés aug-
menterait. Le fait de traiter tout le logiciel comme s'il appartenait 'à un 
même marché est un type de regroupement courant en analyse économi-
que. Un catalogue de programmes conçu pour effectuer des calculs 
d'ingénierie sophistiqués n'est pas identique à un autre qui doit servir 
en comptabilité générale; néanmoins, tous les catalogues de programmes 
font partie d'une même industrie pour les besoins de la présente analy-
se, tout comme l'ensemble des produits des divers secteurs de l'indus-
trie sont regroupés dans la plupart des études sur l'industrie. 

La courbe de l'offre à long terme pour le logiciel est supposée 
être horizontale. Cette hypothèse s'explique en partie par la conclusion 
avancée au chapitre I, selon laquelle l'industrie est raisonnablement 
concurrentielle et que les obstacles à l'entrée de concurrents sur le 
marché sont minimes. Ces conditions impliquent (pourvu que les prix 
ne changent pas) que si le prix arrivait 'à excéder les coûts moyens de 
création, de production et de commercialisation du logiciel, d'autres 
entreprises se tailleraient une place dans  l'industrie et du fait de leur 
concurrence feraient retomber les prix à un niveau égal aux coûts 
moyens (compte tenu d'un taux de rendement normal). La figure 3 
indique les courbes prévues de l'offre et de la demande ainsi que la 
quantité Q* de programmes d'ordinateur vendus correspondant au point 
d'équilibre et le prix d'équilibre, P*, qui est aussi égal aux coûts 
moyens à long terme de production du logiciel. 

3. 	Cette étude préliminaire ne mentionne pas les microprogrammes, 
secteur de l'industrie qu'on analysera en détail plus avant dans ce 
chapitre. Ainsi qu'on l'a antérieurement mentionné, les problèmes 
relatifs à la protection traditionnelle du secret industriel pour des 
produits d'application aussi générale et de commercialisation aussi 
globale que les microprogrammes sont peut-être plus considérables que 
ceux des catalogues de programmes standardisés privés. 
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Il importe de souligner que dans la figure 3, exception faite de la 
Q*ieme unité de logiciel, toutes les autres transactions auraient pu se 
produire à des prix plus'élevés en ce sens que les acheteurs auraient 
été prêts à payer plus que P* pour le logiciel. Par exemple, oi unités 
de logiciel auraient pu être vendues à un prix P1, mais en raison de la 
concurrence, le prix a été réduit à P*. Ainsi, dans un sens, pour 
chaque unité qui pourrait être vendue à un prix supérieur mais qui a 
"été vendue au prix P*, les acheteurs ont gagné un surplus égal à la 
différence entre P* et le prix qu'ils auraient été prêts à payer. Ce 
surplus est représenté par le triangle ombré PP*G dans la figure 4. 

L'une des raisons pour lesquelles la protection par la propriété 
intellectuelle peut être avantageuse pour la société est qu'elle réduit les 
coûts moyens de production du logiciel en réduisant les coûts de la pro-
tection contre une appropriation illégale par des imitateurs. Comme il a 
'été déjà dit, on continuerait de produire beaucoup de programmes d'or-
dinateur, peut-être sans que les coûts de production et de commercia-
lisation ne changent, s'il était possible de les protéger par la propriété 
intellectuelle. Néanmoins, la principale raison pour laquelle des pro-
grammes n'ont pas été produits qui auraient pu l'être si une protection 
juridique explicite avait été prévue est que l'on s'attendait à ce que les 
coûts de la protection privée contre une appropriation illégale des pro-
grammes soient supérieurs aux gains que l'on prévoyait tirer de la pro-
duction du logiciel. De plus, certains programmes actuellement produits 
et commercialisés pourraient l'être à des coûts inférieurs si une pro-
tection juridique était assurée4 . Par conséquent, dans l'ensemble, 
l'introduction d'une protection juridique plus explicite par la propriété 
intellectuelle entrainerait une réduction des coûts moyens de production 
du logiciel et, dans la figure 4, la courbe de l'offre se déplacerait à la 
baisse jusqu'au niveau Si. La baisse des coûts entraînerait des avanta-
ges collectifs supplémentaires (abstraction faite pour le moment des frais 
juridiques et administratifs) représentés par le trapèze ombré de la 
figure 4, P*GFP'. Cette surface, B, est égale à : 

4. 	gvidemment, le droit d'auteur créerait également un droit de 
monopole limité qui pourrait freiner la tendance à la baisse des prix. 
Cependant, il a déjà été signalé que ce droit de monopole serait extrê-
mement limité et protégerait seulement une expression unique d'un algo-
rithme; d'autres utilisateurs seraient libres de se servir d'un même 
algorithme en utilisant une forme d'expression créée indépendamment. 
Voir pp. 139-141. 
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Figure 3 

Le marché du logiciel  
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Figure 4 

Les avantages sociaux de la protection par le droit d'auteur  
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ou de la manière suivante : 

B = AQP*  + ( AQ ) 2 P*  
2Q*E 

Équation 6 

- 109 - 

B = 	(P*  - 1=4 ) (Q *  + Qi ) 	 Équation 1 

Si (P* 	P') , représenté également par A P, ne peut être déterminé 
directement, et si Pélasticité-prix de la demande est connue, A P peut 
être déterminé à partir de l'équation pour l'élasticité : 

E = AQ .  p, ou 	 Équation 2 
Q A P 

AP AQ .  P, ou 	 Équation 3 
Q 	E 

où A Q est Q' 	Q*. Si l'on substitue l'équation 3 dans l'équation 1, nous 
obtenons 

B = 	M) • P ( Q *  + Q I ) • 	 Équation 4 
2Q  E 

Et comme Q' = Q* + A Q, l'équation 4 peut être transcrite de la manière 
suivante : 

B = 1 AQ . P* (2Q* + AQ) , 	 Équation 5 
2Q*  E 

L'analyse de l'équation 6 révèle que si P* et àQ sont sous-estimés 
et si E et Q* sont surestimés, les prévisions concernant les avantages 
collectifs de la protection seront minimisés. Cette procédure sera suivie 
ici parce que notre estimation des valeurs de chacune des variables est 
très imprécise. 

S'il est fait en sorte de rendre moins probable l'existence 
d'avantages importants pour la société et si l'on en décèle malgré cela, il 
est plus certain que ces avantages existent. Plus loin dans le chapitre, 
certaines valeurs maximales possibles de B seront étudiées en biaisant 
notre estimation vers le haut. Une autre explication de cette méthode 
d'évaluation est présentée à l'annexe D. 

Toutefois, avant d'utiliser ce cadre d'analyse des politiques 
possibles. certains probremes qu'il pourrait eventuellement susciter 
doivent être préalablement signalés. 
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Courbes non horizontales de l'offre  

D'abord, l'hypothèse d'une courbe horizontale est peut-être mal 
fondée. Nous avons prôné l'utilisation d'une courbe horizontale de 
l'offre d'après une analyse économique à long terme et nous avons soute-
nu que l'entrée se ferait et que, même dans les professions de la pro-
grammation informatique, il y aurait mobilité*, ce qui, par la concurren-
ce, réduirait à la longue les prix du logiciel au niveau des coûts 
moyens. Étant donné que le droit de la propriété intellectuelle se 
préoccupe des stimulants à long terme, il nous semble approprié d'uti-
liser un modèle économique à long terme comme cadre d'analyse. 

Cependant, même sur une longue période, la courbe de l'offre de 
logiciel peut n'être pas nécessairement horizontale. Si certains facteurs 
de production du logiciel s'avèrent rares même à long terme, même comp-
te tenu de la mobilité des facteurs, les coûts de production du logiciel 
augmenteront en raison de l'entrée et des tentatives de l'industrie 
d'accroître la production. Dans le cas présent, la courbe de l'offre 
subirait un mouvement ascensionnel et les avantages pour la société' 
découlant de toute réduction des coûts pour l'élaboration et la commer-
cialisation du logiciel pourraient être moindres que ne l'indiquait 
l'estimation de Péquation 6. Il faudra tenir compte de cet écart lorsque 
nous étudierons les autres utilisations de Péquation 6 plus loin dans le 
chapitre. 

Variations de la courbe de la demande  

En *évaluant les avantages pour la société à l'aide de Péquation 6, 
on présuppose que la protection par la propriété' intellectuelle n'aurait 
aucune incidence sur la demande de logiciel. Une telle hypothèse peut 
n'être pas le reflet exact de la réalité. 	Cette protection pourrait 
accroître la demande de logiciel de deux façons. 	Premièrement, en 
réduisant les coûts de  l'information, tous les catalogues de programmes 
auront une valeur accrue pour les clients qui considèrent probablement 
que les coûts des catalogues comprennent le prix des programmes ainsi 
que le coût de leur recherche pour déterminer quels catalogues sont à 
vendre et qui les offre. Dans la mesure où la protection du logiciel par 
la propriété* intellectuelle réduit ces coûts de recherche, la superficie du 
trapèze sera réduite et Péquation 6 sous-évaluera les avantages de la 
protection pour la société*. De plus, si ce type de protection permet de 
rehausser la qualité* moyenne du logiciel, elle accroîtra également la 
demande de logiciel dans l'ensemble et pourrait de la même manière aug-
menter les avantages pour la société, selon les coûts de production d'un 
logiciel de meilleure qualité. Ces deux résultats pourraient se révéler 
importants à la longue, mais ne sont pas compris dans l'évaluation des 
avantages pour la société faite à l'aide de l'équation 6. 
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PROTECTION PAR LE BREVET D'INVENTION 

En dépit du fait que dans ses décisions la Cour suprême des 
États-Unis n'a jamais considéré que des programmes précis pouvaient 
être brevetables, il existe un intérêt soutenu et marqué pour la breve-
tabilité du logiciel. L'une des raisons en est que le tribunal a toujours 
refusé de laisser inférer de ses décisions de principe général qu'aucun 
programme n'était brevetable (voir chapitre II). Au Canada, la Commis-
sion d'appel des brevets a renversé ses propres décisions et considère 
maintenant que les programmes ne sont pas brevetables, et pourtant ces 
nouvelles décisions ont été portées en appel devant la cour fédérale et 
de nombreuses autres affaires sont pendantes devant la Commission 
d'appel. La preuve de l'intérêt persistant pour la brevetabilité des 
programmes nous est fournie par le fait qu'en 1977 seulement 1 205 pro-
grammes d'ordinateur avaient fait l'objet d'enregistrement en vertu de la 
loi sur le droit d'auteur aux États-Unis 5 . Parallèlement, Gemignani 
estime qu'environ 450 demandes de brevet pour des programmes sont 
présentées chaque année (1980, p. 304). Et un article récent de Novick 
et Wallenstein (1980) préconise fortement la brevetabilité des algorith-
mes. 

La raison majeure de l'intérêt constant accordé à la protection des 
programmes par un brevet est que celle-ci permettrait aux producteurs 
de logiciel de réaliser des bénéfices considérables en leur donnant le 
monopole de Palgorithme, quel que soit le mode d'expression utilisé. 
Elle permet au titulaire du brevet d'exercer un droit d'exclusivité sur 
l'algorithme, ce qui lui assure une protection contre les contrefacteurs 
de bonne foi et les inventeurs indépendants de l'algorithme. Les gains 
monopolistiques à espérer d'une telle protection seraient beaucoup plus 
grands que dans le cadre de la protection par le droit d'auteur qui 
accorde un monopole limité seulement à une expression unique de 
Palgorithme et ne confère aucune protection à ?algorithme même. Puis-
que les possibilités de gains monopolistiques sont considérables, les 
producteurs sont prêts à y consacrer d'importantes ressources, même si 
les chances de succès sont minces. Malheureusement pour la société, la 
majorité des ressources employées à l'obtention de brevets pour les 
programmes sont actuellement de nature juridique et politique. Si elles 
étaient d'ordre technique et servaient à intensifier la recherche en vue 
de concevoir des programmes nouveaux et brevetables, les arguments en 
faveur de la brevetabilité des programmes seraient d'autant plus forts 
que Putilisation de ces ressources favoriserait la croissance économique, 
principale raison d'être de la protection issue de la propriété intel-
lectuelle. Bien sûr, s'il était clair qu'on puisse obtenir la protection du 

5. 	Il faut se rappeler qu'aux États-Unis, l'enregistrement est exigé 
pour la protection d'une oeuvre au titre de la loi sur le droit d'auteur. 
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logiciel par un brevet, les ressources canalisées dans les domaines 
juridique et politique seraient réorientées vers la recherche et la 
création, ce qui pourrait accélérer les progrès techniques. Néanmoins, 
la protection au moyen du brevet pourrait aussi bien entraver la crois-
sance économique en permettant d'exercer un droit exclusif sur des 
principes mathématiques et scientifiques et en empêchant d'atteindre l'un  
des buts de cette protection, le libre accès aux idées et leur large 
diffusion. 

Il a 'été soutenu au début du chapitre qu'il ne saurait y avoir de 
mauvaise répartition des ressources à moins qu'il n'y ait une nouvelle 
réaffectation causée par l'adoption d'une politique particulière. Il vient 
d'être démontré dans le paragraphe précédent que la protection par bre-
vet favorise la réaffectation des ressources et par conséquent crée la 
possibilité que ces ressources soient mal réparties. 

Nous nous opposons à la brevetabilité du logiciel informatique 
pour trois raisons : 1) elle ne correspond pas aux idées traditionnelle-
ment admises en matière de droit des brevets, 2) elle entraînerait des 
coûts pour la société.  en raison du monopole sur les idées et 3) elle 
engendrerait des frais administratifs importants. 

Incompatibilité avec le droit traditionnel des brevets  

Les tribunaux aussi bien américains que canadiens ont cons-
tamment décidé que la loi exigeait clairement la nouveauté et le carac-
tère non évident comme critères de brevetabilité. Les nouveaux pro-
grammes d'ordinateur pourraient facilement répondre au critère de nou-
veauté*, mais répondraient difficilement au critère de non-évidence. La 
principale objection à l'encontre de la plupart des brevets et demandes 
de brevets serait que les titulaires de celui-ci ou les requérants 
n'auraient rien accompli de plus que n'importe quelle autre personne 
déjà visée dans l'art. Rejeter cette objection en rendant les programmes 
admissibles à la protection par un brevet représenterait un changement 
fondamental dans l'interprétation de la Loi sur les brevets, de nature à 
avoir de graves répercussions sur l'application de la loi à d'autres 
produits. En substance, Pargument développé ici est que les décisions 
récentes aux États-Unis et au Canada sont juridiquement correctes et 
conformes aux raisons d'âtre fondamentales de la protection par voie de 
brevet exposées au chapitre II. 

Droit exclusif sur les principes  

Dans les affaires mettant en cause la brevetabilité du logiciel, les 
tribunaux ont maintes fois eu recours à la doctrine du processus men-
tal. A leur avis, si le logiciel permet simplement à un ordinateur de 
faire ce qu'un être humain d'intelligence normale peut faire avec un 
crayon et du papier (sans égard au temps requis) par une série d'éta-
pes mentales, le logiciel n'est pas brevetable parce qu'autrement on 
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Figure 5 

Les avantages sociaux de la protection du logiciel par la  
propriété intellectuelle lorsqu'il y a effet à la fois  

sur ?offre et la demande  
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accorderait un monopole à une série d'étapes mentales (par exemple un 
principe scientifique ou mathématique). De tels principes ne sont pas 
brevetables parce qu'on considère que la société en tirera plus d'avan-
tages si on y laisse libre accès. 

Ces motifs seront mieux compris si l'on utilise le cadre d'analyse 
décrit dans la section précédente en nous reportant à la figure 6. Sup-
posons, comme on Pa fait à la dernière section, que les coûts de pro-
duction et de commercialisation du logiciel diminueraient si on lui 
étendait la protection du brevet et qu'ainsi la courbe de l'offre décli-
nerait de S à 96 . Comme auparavant, la société tirerait avantage de la 
baisse du coût de production du logiciel. Dans le cas des brevets, 
cependant, chaque type de logiciel serait doté d'un droit monopolistique 
sur une catégorie de logiciel. Par conséquent, Pentrée et la concur-
rence ne réduiraient pas à la longue le prix au niveau des coûts moyens 
de production du logiciel. Au lieu de cela, tous les catalogues de pro-
grammes privés standardisés et brevetés se vendraient à un prix de 
monopole, portant à la hausse le prix moyen du logiciel et réduisant la 
production de l'industrie. Cet effet a *été représenté par Pm, prix du 
monopole, et Qm, taux de production du monopole. Relativement au 
statu quo (essentiellement le secret industriel), il semble au premier 
abord, que la société ait gagné un avantage équivalent à la superficie 
du rectangle ombré (ces gains reviennent aux producteurs de logiciel) 
et les avantages perdus correspondent au triangle ombré qui représente 
ce que les économistes appellent la perte de bien-être due au monopo-
le. C'est Pélasticité-prix de la demande, la force ,du monopole créé et 
l'importance des réductions de coût qui déterminent si la superficie du 
rectangle est plus grande que celle du triangle. 

Une réflexion plus poussée a toutefois incité les économistes à 
mettre en doute la validité d'une telle analyse. Ils signalent que les 
gains apparemment obtenus par la société seront probablement réduits 
en raison de "Pexcédent" de ressources consacrées par les entreprises 
concurrentes à Pacquisition de gains privés. A cet égard donc, on ne 
peut considérer les avantages pour la société comme équivalant à la 
superficie du rectangle ombré et, à la limite, ces avantages seront 
entièrement anéantis par la recherche de rentes économiques7 . 

6. 	Dans la théorie'économique, 
industrie monopolisée constitue un 
présent, les lecteurs à orientation 
l'on désigne par courbes d'offre co 
à long terme. 

parler de courbes d'offre dans une 
manque de précision. Dans le cas 

technique pourront considérer ce que 
mme des courbes de coûts marginaux 

7. 	Voir par exemple Posner, 1975, p. 807. 
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Figure 6 

Gains d'efficience vs pertes pour le consommateur  
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Lorsqu'on envisage la possibilité de rendre le logiciel brevetable, 
il faut aussi tenir compte d'autres coûts sociaux. Les tribunaux ont 
toujours craint que Poctroi de brevets ne confère un droit exclusif à 
des principes ou à des théorèmes, non seulement dans leur application 
au logiciel, mais dans tous les domaines. Leur crainte qui semble fon-
dée si l'on réfère à la figure 6, est que le triangle représentant les 
pertes de bien-être soit une importante sous-évaluation des coûts 
sociaux parce que la reconnaissance de la brevetabilité de théorèmes et 
de principes occasionnerait des pertes de bien-être dans de nombreuses 
industries outre l'industrie du logiciel. 

Novick et Wallenstein ne considèrent pas que  l'exclusivité soit un 
motif de rejet de la brevetabilité du logiciel. Ils soutiennent qu'il existe 
un grand nombre d'algorithmes découlant d'un même principe mathémati-
que et que la brevetabilité de l'un d'entre eux ne conférerait pas un 
monopole sur le principe lui-même. A titre de démonstration, ils pré-
sentent le cas de deux programmeurs, un scientifique et un ingénieur, 
qui ont des algorithmes permettant de faire des calculs selon le théorè-
me de Pythagore 8  : 

Le scientifique conçoit l'algorithme suivant : 

1) calculer le carré du nombre a; 
2) faire de même avec le nombre b; 
3) additionner les résultats de 1 et 2 ensemble (d 2 ); 
4) trouver le nombre c dont la valeur au carré est 'égale au 

nombre d2  calculé précédemment; 
5) calculer le carré de c (c2 ); 
6) comparer c2  
7) si. 	n'est pas égal à d2  reprendre l'étape 4; et 
8) si c2  égale d2 , transmettre le nombre c à l'opérateur 

comme 'étant le résultat cherché. 

L'ingénieur a élaboré l'algorithme qui suit : 

1) trouver dans la table en 
2) faire de même avec b; 
3) additionner les résultats 
4) vérifier dans la table en 

d2 ; et, 
5) transmettre le nombre 

cherché. 

annexe le carré de a; 

des 'étapes 1 et 2 ensemble (d2 ); 
annexe si c au carré est égal à 

c à Popérateur comme résultat 

8. 	Le théorème de Pythagore énonce que, dans un triangle rec- 
tangle, le carré de Phypothénuse (côté opposé à l'angle droit) est *égal 'à 
la somme des carrés des deux autres côtés. 
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Après avoir traduit leur algorithme respectif dans un lan-
gage machine approprié, le scientifique et l'ingénieur font 
une demande de brevet visant leur produit respectif. 
Aucun des deux programmes d'ordinateur n'est brevetable 
en vertu de Pinterprétation actuelle de la Cour suprême de 
la Loi sur les brevets. Pour quelle raison? Parce que 
chacun des programmes "établirait un droit d'exclusivité sur 
la formule mathématique, et aurait pour effet de breveter 
l'algorithme même!" Ces affirmations sont de toute évidence 
absurdes. Dans la dernière affirmation, l'algorithme, éga-
lement appelé programme d'ordinateur, est l'objet même de la 
demande de brevet. Dans la première, aucune de ces 
demandes ne peut être considérée comme "la préemption 
d'une formule mathématique" puisque justement il y a deux 
demandes distinctes! (1980, pp. 337-338) 

Novick et Wallenstein sont d'avis que la protection du brevet 
devrait être accordée parce qu'aucun des deux algorithmes ne réserve 
l'utilisation du théorème de Pythagore. Mais une question surgit à 
l'esprit : que brevète-t-on alors? Dans le cas du scientifique, est-ce 
l'application informatique d'un processus itératif? Dans le cas de 
l'ingénieur, est-ce Putilisation du carré et de la table des racines 
carrées par ordinateur? Les deux algorithmes sont fondés sur des 
principes scientifiques fondamentaux et leur brevetage établirait un 
droit d'exclusivité sur leur utilisation éventuelle en vue de résoudre un 
autre problème arithmétique. Peut-être que ce que Novick et Wallens-
tein voudraient breveter, c'est une combinaison de principes fondamen-
taux : l'utilisation d'une technique itérative ou Putilisation de tables 
parallèlement au théorème de Pythagore. Mais même cet exemple, les 
algorithmes ne sont pas brevetables parce qu'en règle générale on résou-
drait l'équation de Pythagore de la même façon, qu'on recoure ou non à 
un ordinateur, et que, de nouveau, on créerait à tort un monopole sur 
des principes de base. Nous reconnaissons que des algorithmes plus 
complexes se fonderaient sur la combinaison d'un plus grand nombre de 
principes fondamentaux et que l'octroi d'une protection par un brevet 
risquerait moins alors de réserver  l'utilisation d'un principe particulier; 
néanmoins, les applications faites par les tribunaux de la doctrine du 
processus mental semblent justifiées. Et marne si des algorithmes com-
plexes étaient matière à brevet, on ne devrait pas leur accorder cette 
protection en raison du caractère évident de leur création : tout pro-
grammeur compétent pourrait'élaborer de tels programmes. 

Frais d'administration  

En 1979, l'Office canadien des brevets a reçu environ 23 000 
demandes de brevets et disposait d'un budget de 8 à 9 millions de 
dollars, ce qui, pour le contribuable, revient à approximativement $350 
la demande 9 . Les coûts marginaux de chaque demande relative à un 

9. 	Données fournies par M. André Gari -4y, Commissaire des bre- 
vets. 
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programme dépasseraient ce chiffre moyen. Les programmes d'ordina-
teur sont parfois longs et complexes et nécessitent de nombreuses heu-
res d'analyse et de comparaison avec ce qui a dé jà. été fait avant que 
les experts ne décident s'ils sont brevetables ou non. La durée moyen-
ne de la période d'attente entre la demande initiale et la décision est 
d'un peu plus de deux ans et elle peut très bien être plus longue dans 
le cas de programmes complexes. Ces coûts pour l'État ne constituent 
toutefois pas la totalité des frais administratifs inhérents aux brevets. 
De plus, les entreprises dépensent en moyenne plus de $1 000 dans cha-
que cas en frais juridiques, simplement pour remplir la demande (ta-
bleau 17). La société se verra imposer des frais additionnels en raison 
de l'absence d'une compétence institutionnelle dans le système judiciaire 
capable de déterminer, devant des arguments contradictoires, s'il y a eu 
contrefaçon dans le cas d'algorithmes longs et complexes (Gemignani, 
1980, p. 301). Comparativement à* la protection des algorithmes par la 
technique ou le secret industriel, ces frais administratifs paraissent peu 
élevés : la protection du secret industriel nécessite l'application de 
certaines mesures de sécurité élémentaires qui peuvent totaliser $2 000 
ou $3 000 par programme et la protection technique suppose l'élaboration 
d'un codage ou d'une technique supplémentaire, dont le coût total pour-
rait être supérieur au coût moyen ou aux coûts marginaux de la protec-
tion par brevet10 . En fait, c'est précisément cette économie de frais 
administratifs qu'offre le brevet par rapport au secret industriel et à la 
protection technique qui le rend si désirable dans son domaine d'appli-
cation traditionnel. 

En conclusion, la protection du logiciel par un brevet comporte 
certains avantages comparativement au secret industriel et -à la protec-
tion technique. Elle peut comporter des frais administratifs plus faibles 
et favoriser également une plus large diffusion des idées. Toutefois, il 
n'est pas du tout évident que la protection plus étendue offerte par les 
brevets par rapport au secret industriel et au droit d'auteur soit 
souhaitable pour la société. Elle entraînerait en effet d'importants 
changements dans Pinterprétation traditionnelle de la Loi sur les bre-
vets, à tel point qu'il faudrait peut-être procéder à une réinterprétation 
de la loi qui n'était pas prévue au départ. De plus, des monopoles sur 
des principes scientifiques et mathématiques ne devraient pas être 
accordés. Bien que le secret industriel confère un certain type de 
monopole sur des principes de base, il ne le fait que dans la mesure oi 
le secret n'a pu être percé*. En outre, le secret industriel n'exclut pas 
les découvertes indépendantes et favorise donc énormément Putilisation 
de principes de base sans crainte de poursuite pour contrefaçon. Par 
conséquent, il est recommandé que les algorithmes ne soient pas proté-
gés par un brevet et restent soumis au mode de protection actuel : 
secret industriel, commercialisation rapide et secret technique. 

10. 	Ces chiffres étaient mentionnés par Miller, 1974, p. 58. 
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PROTECTION PAR LE MODÈLE INDUSTRIEL 

Il ne semble pas qu'il ait jamais été sérieusement proposé que la 
protection du modèle industriel soit étendue au logiciel-il. Toutefois, 
des 'échanges informels avec des avocats ont toujours invoqué cette pos-
sibilité, et ce pour deux raisons. D'abord, la protection de courte 
durée est jugée souhaitable par beaucoup qui croient qu'une période de 
50 ans serait plus longue qu'il n'en faut pour encourager l'élaboration et 
la commercialisation de nouveaux logiciels. Ensuite, on a cité les 
microprogrammes parmi les objets pouvant'éventuellement être protégés 
par un dessin industriel. La première raison a une certaine valeur et 
sera traitée plus tard dans ce chapitre. La deuxième raison n'est pas 
valable, étant donné le domaine d'application traditionnel du dessin 
industriel. Comme on l'a signalé au début du chapitre II, la protection 
du dessin industriel a été accordée au départ aux modèles décoratifs ou 
esthétiques fabriqués à plus de 50 exemplaires à des fins commerciales. 
Même avec un effort d'imagination, le logiciel et les microprogrammes ne 
sauraient être considérés comme principalement décoratifs ou esthéti-
ques, et les inclure dans l'objet de la Loi sur les dessins industriels 
conduirait, comme dans le cas des brevets à bouleverser profondément 
les interprétations et les fondements de cette loi. 

PROTECTION CONFÉRÉE PAR LE DROIT D'AUTÉUR 

La Loi sur le droit d'auteur ne protège pas de façon générale les 
idées exprimées dans une oeuvre de création; elle protège seulement 
une forme d'expression unique de ces idées. Dans le cas du logiciel, 
cette distinction entre les idées et leur forme d'expression signifie que 
les algorithmes comme tels ne seraient pas protégés. Seule l'expression 
particulière d'un algorithme pourrait l'être. Les imitateurs seraient 
libres d'utiliser un algorithme s'ils élaboraient leur propre forme 
d'expression et ne copiaient pas servilement celle de l'auteur de Poeuvre 
originale. La protection du logiciel par le droit d'auteur serait donc 
très limitée. Et, dans la mesure où la valeur commerciale du logiciel 
tient dans les idées plutôt que dans la forme d'expression choisie, le 
droit d'auteur ne présenterait aucun avantage individuel ou social et le 
secret industriel resterait la forme de protection privilégiée. Cette 

11. 	Cela ne signifie pas que la protection du modèle industriel n'a pas 
été proposée, car elle l'a déjà été. Voir notamment Melville (1980), qui 
favorise l'adoption d'une protection du modèle industriel pour le logiciel 
pour une double raison : 1) le logiciel est un produit utile par opposi-
tion aux oeuvres artistiques (inutiles?) et 2) la protection du modèle 
industriel est de courte durée. Comme il ressort de la discussion con-
tenue dans la première partie de cette étude, aucun des deux argu-
ments n'est pleinement convaincant. 
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conclusion n'est qu'un rappel du point de vue exprimé précédemment par 
les auteurs selon lequel les avantages d'une protection en vertu du 
droit d'auteur seraient minimes. Il convient également de rappeler que 
parallèlement, les pertes de bien-être pour la société causées par 
l'adoption d'une protection conférée par le droit d'auteur seraient peu 
importantes. 

Contrairement à la protection accordée par voie de brevet ou de 
dessin industriel, la protection du logiciel par le droit d'auteur ne 
nécessiterait pas une remise en question considérable de l'interprétation 
et des fondements de la loi. Essentiellement, il suffirait d'élargir les 
définitions de la fixation et des copies qui contribuent des contrefaçons 
pour englober les nouveaux modes d'expression des idées. Il suffirait 
que ces définitions précisent qu'il y aurait fixation ou imitation non 
autorisée même si le mode d'expression utilisé supposait le recours à une 
technique nouvelle comme les cartouches de bandes magnétiques ou les 
mémoires fixes des pastilles de silicium des unités de micro-traitement 
de données, que la fixation ou la copie ait ou non déjà 'été présentée 
sous une forme intelligible pour l'oreille ou Poeil humain sans aide 
mécanique et qu'elle ait ou non la possibilité de produire une succession 
d'images sur un écran de visualisation ou sur un imprimé. L'élargisse-
ment de ces définitions montrerait aux tribunaux que le Parlement recon-
nait l'importance des nouveaux modes d'expression des idées et exigerait 
une reconnaissance semblable par les tribunaux. De plus, une telle 
modification des définitions correspondrait à l'extension du droit d'au-
teur aux enregistrements sonores, qui représentait, un nouveau mode 
d'expression d'oeuvres musicales. 

Avantages découlant du droit d'auteur  

La méthode d'évaluation des avantages pour la société a déjà 'été 
expliquée dans ce chapitre. Il a 'été démontré qu'il était possible 
d'évaluer approximativement ces avantages en mesurant la surface du 
trapèze ombré à la figure 4. Il a été démontré que cette surface est 
'égale à : 

Il a 'également été signalé que si l'on sous-évaluait A Q et P* et si on 
surévaluait E et Q*, ces avantages seraient sous-estimés. Cette façon 
de procéder est adoptée ici parce que les 'évaluations des variables sont 
assez imprécises et parfois tirées de sources orales plutôt que de don-
nées publiées, vu qu'il n'en existe pas. Cet exercice a pour but d'éta-
blir que même s'il est délibérément tenté de prouver qu'il n'y a pas 
d'avantages marqués à étendre la protection du droit d'auteur au logi-
ciel, il n'en reste pas moins que le bilan des avantages est positif. 
Ainsi, et en un sens, une limite inférieure plus basse de ces avantages 
sera 'établie. 
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Pour calculer B dans l'équation 6, il faut obtenir les valeurs 
respectives de P*, Q*, E et hnQ. Chacune de ces variables est analysée 
séparément. 

1. Prix moyen des catalogues de programmes standardisés 

La société International Computer Programs Inc. a mené en 1978 
une enquête d'après laquelle environ 41 p. 100 des logiciels produits 
coûtaient moins de $10 000; 66 p. 100 coûtaient moins de $25 000 et 85 p. 
100, moins de $50 000 (Frank, 1979). L'interpolation entre les chiffres 
signalés permet d'obtenir un prix moyen d'environ $15 000 pour 1978. 
La répartition des prix est évidemment biaisée étant donné que le nom-
bre de logiciels à bas prix est supérieur et que la valeur médiane est 
par conséquent inférieure à la moyenne. La valeur de $15 000 adoptée 
dans cette étude à P* pour 1978 est donc incontestablement trop faible 
et tend à nous empêcher de trouver des avantages appréciables pour la 
société. 

En procédant aux calculs, il serait fait référence aux données de 
Statistique Canada pour les 6 années suivantes : 1972, 1973 et 1975 à 
1978. P* a certainement augmenté au cours de cette période en raison 
de l'inflation. Sans autre réelle justification que le désir de tenir 
compte des forces inflationnistes, P* sera fixé à $10 000 pour 1972 il lui 
sera ajouté $1 000 pour chaque année pour laquelle les données sont 
disponibles. Pour l'ensemble de la période visée, la valeur de P* a 'été 
fixée à $12 000. En dépit du peu de justification solide de ce chiffre, il 
est vraisemblablement faible suivant les données disponibles et devrait 
convenir pour calculer une valeur de B intentionnellement réduite. 

2. Nombre de transactions liées aux catalogues de programmes 
standardisés 

Statistique Canada a donné le revenu global tiré des ventes de 
catalogues de programmes au cours des années 1972, 1973 et 1975 à 1978 
(annexe A). Si on divise les revenus de chaque année par le prix 
moyen du logiciel de la même année, on obtiendra la valeur de Q* pour 
chaque année. La somme globale de toutes les années s'élève à $6 770. 
Ce chiffre représente le nombre de transactions et non le nombre des 
divers programmes. Il comprend chaque vente, même si on a vendu 10 
fois un catalogue donné, puisque le cadre d'analyse a été établi en 
fonction des conclusions de Miller selon lesquelles les ventes multiples 
des mêmes catalogues de programmes seront les facteurs déterminants de 
la réduction des coûts de développement et de commercialisation si la 
protection du droit d'auteur est offerte. Il faut en outre noter que la 
sous-évaluation de P* entraîne une surévaluation proportionnelle de 0* 
et accentue encore la sous-évaluation de B. 



- 122 - 

3. Élasticité de la demande 

Il n'existe aucune donnée sur ?élasticité de la demande en matière 
de logiciel. Il y a toutefois de nombreuses évaluations de Pélastici-
té-prix par rapport à la demande d'autres produits dont on trouvera un 
'échantillon au tableau 21. La plus forte 'élasticité qui y figure est de 
4,6, l'élasticité-prix de la demande à court terme de tomates fraîches, 
malgré la disponibilité d'une grande variété de substituts sous la forme 
de légumes frais, congelés ou en conserve, pour ne pas mentionner 
d'autres utilisations non alimentaires du dollar de consommation (qui 
porteraient toutes l'élasticité à la hausse). Une autre élasticité élevée 
est ?élasticité à long terme des films qui s'établit à seulement 3,7, en 
dépit, encore une fois, du grand choix de divertissements qui se dispu-
tent l'argent du consommateur. Il est improbable qu'il y ait pour le 
logiciel (dans l'ensemble) des substituts plus proches que pour les films 
et les tomates. Avec ces chiffres, il peut être raisonnable de considé-
rer que Pélasticité-prix de la demande de logiciel ne dépasse pas 5,0, 
mais les premiers calculs utiliseront E = 10,0 ce qui tendra à faire 
baisser encore plus l'évaluation de B. 

4. Nombre accru de transactions 

Au début du présent chapitre ont été cités largement les études 
de Richard Miller. Celui-ci indique que le pourcentage d'entreprises 
ayant déclaré n'avoir pas eu connaissance de cas, où l'on n'avait pas 
développé ou mis en marché de logiciel en raison de l'absence de protec-
tion est tombé de 87 p. 100 en 1973 à 74 p. 100 en 1977. Il convient de 
nouveau de souligner que d'après la lettre d'introduction et l'ensemble 
de l'étude de Miller, il ressort clairement que la plupart des répondants 
ont interprété' le terme protection juridique figurant dans l'enquête 
comme synonyme de protection par le droit d'auteur. Conformément à 
ces conclusions, le chiffre le plus élevé a 'été gardé ici (afin de biaiser 
vers le bas la valeur de AQ et donc de B) et il est supposé que 13 p. 
100 des entreprises avaient constaté dans au moins un cas que l'absence 
de protection par le droit d'auteur s'était avérée un obstacle à la pro-
duction d'un catalogue de programmes standardisés. Si l'on transpose 
ces données au Canada, on peut présumer qu'environ 90 entreprises ont 
connu des situations où il n'y a pas eu développement ni mise en marché 
de logiciel à cause de l'absence d'une protection par le droit d'auteur. 
La valeur de AQ ne sera pas cependant fixée à 90. D'une part, il n'est 
pas raisonnable de supposer que dans chacun des cas le programme 
aurait été mis en vente même en y avait eu une protection par le droit 
d'auteur. D'autre part, certaines entreprises ont peut-être connu plus 
d'une situation de ce genre. Et enfin, à Q devrait être la mesure des 
transactions empêchées et non des nouveaux programmes dont la produc-
tion a 'été empêchée en raison de l'absence de protection en droit d'au-
teur. Les transactions étaient empêchées pour deux raisons. Première-
ment, il y a les cas où les programmes n'étaient pas développés, ce qui 
probablement posaient les plus graves problèmes de protection, en par-
tie à cause de l'étendue de leur champ d'application. Il est raisonnable 
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Tableau 21 

Évaluations de l'élasticité-prix 

Évaluations de l'élasticité  

court terme 	long terme  Catégorie  

Aliments 
pommes de terre 
pois frais 
pois en conserve 
tomates fraiches 
tomates en conserve 

0,3 
2,8 
1,6 
4,6 
2,5 

Biens non durables 
chaussures 	 0,9 
journaux et magazines 	 0,4 
pneus et articles connexes 	 0,8 1,2 

Services 
réparation d'automobiles et 
services connexes 
réparation de postes de 
radio et de télévision 

Voyages et divertissements 
théâtre dramatique et opéra 	 0,2 	 0,31 
films 	 0,87 	 3,7 
voyages à l'étranger de 	 0,1 	 1,8 
résidents des É.-U. 

Transports publics 
taxis 	 0,6 
transport en commun local 	 0,6 
autobus interurbains 	 0,2 

Services publics 
électricité 	 0,1 
téléphone 	 0,25 

1,8 

Source : Miller, 1978, p. 120. 
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de croire que chacun de ces programmes aurait 'été vendu à plusieurs 
reprises à divers clients. En ce qui concerne les catalogues de pro-
grammes privés standardisés, les producteurs estiment maintenant qu'il 
faut faire un grand nombre de ventes pour qu'un nouveau catalogue soit 
rentable12 . Deuxièmement, il y a les transactions qui auraient pu avoir 
lieu si les coûts et les prix du logiciel avaient été inférieurs. Afin de 
se représenter le nombre de transactions empêchées , il est supposé que 
seulement 50 nouveaux programmes auraient été produits et mis en ven-
te si une protection du droit d'auteur avait existé. Il est supposé 
'également que chacun de ces programmes aurait 'été vendu en moyenne 
quatre fois, ce qui donne pour à Q une valeur de 200. Ce chiffre est 
probablement inférieur à la valeur réelle de à Q 'étant donné qu'il se 
fonde sur une faible estimation des transactions empêchées mettant en 
cause de nouveaux programmes et qu'il ne tient aucunement compte des 
transactions empêch'ées relativement à des programmes existants. 

Si Q* = 6  770,  P* = $12  000,  AQ = 200 et E = 10 dans la formule 
de l'élasticité' , cela signifie que LP égale environ $35. En d'autres 
termes, le choix de valeurs pour ces variables suppose que si une pro-
tection par le droit d'auteur avait existé, les économies de coût et par 
conséquent les réductions de prix auraient été d'environ $35, somme 
minime pour des programmes qui coûtent en moyenne $12 000. Ces 
réductions semblent tout particulièrement faibles à la lumière des 
observations déjà mentionnées selon lesquelles le secret industriel peut 
accroître le coût d'un programme de plusieurs milliers de dollars. Selon 
la figure 4, AP est la hauteur verticale du trapèze B que nous voulons 
mesurer. La faible valeur de àP atteste encore de la réussite à biaiser 
vers le bas le calcul de B, qui représente les avantages du droit d'au-
teur pour la société. 

L'estimation de la valeur de chacune des variables de l'équation 6 
est forcément sommaire puisqu'il y a peu de données sur l'industrie du 
logiciel. Afin de combler ce manque de précision, des données justifia-
bles et plausibles ont 'été choisies pour chaque variable de façon à 
biaiser vers le bas l'évaluation des avantages qu'il y aurait pour la 
société' à étendre la protection par le droit d'auteur au logiciel. A l'aide 
de ces données, la perte encourue par la société suite au défaut d'une 
telle protection s'établissait I une somme minimale d'un peu plus de  
$240 000 pour la période de 6 ans vise, soit environ $40 000 par 
année. Si par contre il 'était 'établi que E = 5 ou que à° = 400, ces 
éTaru-ations doubleraient et atteindraient $80 000 par année. Bien que 
ces changements puissent être plus près de la réalité , les chiffres les 
moins susceptibles de conférer une forte valeur à B ont été utilisés. 

12. 	Voir Frank, 1980. 
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Supposons plutôt que l'on veuille montrer que les avantages pré-
vus de l'extension de la protection du droit d'auteur à l'industrie du 
logiciel seraient faibles (c'était en fait la position de départ des 
auteurs). Avec les mêmes sources de données utilisées précédemment, 
il faudrait tenter de choisir pour chaque variable des valeurs permet-
tant de biaiser vers le haut la valeur de B et de démontrer que cette 
valeur reste encore faible (c'est-à-dire tenter de prouver que la limite 
supérieure est basse). Dans cette optique, P* = $20 000 et Q = 1 000 
ne seraient pas considérés comme déraisonnablement 'élevés, ni Q* = 
5 000 et E = 2 comme déraisonnablement bas. Ces chiffres produisent  
toutefois pour B une valeur de 11 millions de dollars pour la période de  
6 ans, soit environ 2 miLlions de dollars par an! Ce résultat devrait 
être compris comme une surévaluation de la même façon que le chiffre 
de $40 000 était une sous-évaluation des avantages pour la société. La 
distribution des probabilités pour toutes les possibilités n'est pas 
connue, de sorte qu'il est difficile de fixer avec certitude un choix sur 
un chiffre en particulier. Il est permis cependant d'affirmer sans 
crainte que les avantage seront fort probablement supérieurs à $40 000  
par année (sous réserve de certaines conditions ultérieures) et infé-
rieurs à 2 millions de dollars par année. 

Coûts administratifs découlant du système de protection par le droit  
d'auteur  

Au cours de l'année financière 1979-1980, le Bureau canadien du 
droit d'auteur a enregistré 7 521 oeuvres et disposait d'un budget global 
de $336 000, ce qui représente seulement une moyenne de $45 par oeu-
vre13 . Si l'on tient compte du fait que la loi canadienne n'exige pas 
l'enregistrement comme condition préalable à la protection en vertu du 
droit d'auteur, on constate sans peine que le coût moyen d'une oeuvre 
protégée par le droit d'auteur pour le gouvernement est bien inférieur 
même à $45, comparativement à celui de la protection par un brevet qui 
est plus de $350. Il convient en outre de signaler que la section pré-
cédente évoquait le nombre de transactions et non le nombre de pro-
grammes nouveaux. Si chaque nouveau programme était vendu seule-
ment 4 fois en moyenne, le coût moyen de chaque nouvelle transaction 
serait pour le gouvernement sûrement inférieur à $12. 

Comme il est peu probable que la loi canadienne sur le droit 
d'auteur exige l'enregistrement, il semble inconcevable que la protection 
du logiciel constitue une dépense de plus de $20 000 pour le gouverne-
ment. Cette somme additionnelle pourrait être nécessaire si les produc-
teurs de logiciel demandaient Penregistrement (pour établir une pré-
somption d'originalité) en si grand nombre que le Bureau du droit 

13. 	Données fournies par le Bureau du registraire du droit d'auteur. 
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d'auteur devrait engager un commis supplémentaire et accrottre sa capa-
cité de stockage. A un coût d'enregistrement moyen de $50 le program-
me, l'enregistrement de 400 programmes par année entrainerait des coûts 
additionnels de $20 000 par année. Même aux États-Unis, où l'on pro-
duit sensiblement plus de logiciel qu'au Canada et où l'enregistrement 
est nécessaire à la protection par le droit d'auteur, le nombre de pro-
grammes enregistrés le plus élevé au cours d'une année a été de 282, 
c'était en 1972-1973. Compte tenu de ces chiffres, il parait certain qu'il 
en coûterait moins de $20 000 par an au gouvernement s'il accordait le 
droit d'auteur sur le logiciel. 

La protection par le droit d'auteur peut comporter pour la société 
d'autres frais que les coûts administratifs du gouvernement. Le coût 
inhérent à l'attente contre la demande et l'enregistrement est toutefois 
négligeable; la protection commence dès la fixation. Comparativement à 
la protection par voie de brevet, la protection instantanée favorise le 
droit d'auteur et le secret industriel. Les comparaisons de coûts au 
chapitre de la conformité à la loi favorisent encore plus le droit d'au-
teur. Roberts a calculé que les coûts de constitution et d'examen de la 
demande s'élévaient à $1 000 en moyenne par brevet et il estime que ces 
coûts sont négligeables dans le cas du droit d'auteur (voir tableau 17). 

Coûts inhérents à la mise en oeuvre de la protection par le droit  
d'auteur  

L'une des questions souvent soulevées relativement à Pefficacité de 
la protection du logiciel par le droit d'auteur concerne la mise en oeuvre 
de ce dernier. Il serait difficile de repérer les fraudeurs et de prou-
ver la contrefaçon; les programmes pourraient être suffisamment modi-
fiés pour n'être pas considérés comme des contrefaçons bien que le pro-
gramme aurait perdu une certaine valeur commerciale à cause de la ver-
sion modifiée. Il faut souligner cependant que la jurisprudence en 
matière de droit d'auteur a 'établi des règles suffisamment claires con-
cernant ce qui constitue une contrefaçon. La traduction d'un program-
me d'un langage machine dans un autre constituerait certainement une 
contrefaçon. La transcription d'un programme d'un type de support sur 
un autre constituerait aussi une contrefaçon. Dans ce dernier cas, 
l'analogie entre la musique, les rouleaux perforés des pianos mécaniques 
et l'enregistrement sonore est 'évidente. Comme la transcription d'une 
feuille de musique sur un rouleau de piano constituerait une contrefa-
çon14 , la transcription du logiciel imprimé sur bande magnétique ou sur 
mémoire fixe en plaquette de silicium en serait une également. Pour 
éviter toute interprétation erronée, nous avons toutefois recommandé 
précédemment que la définition de la contrefaçon soit explicitement 
'étendue aux nouveaux supports. 

14. 	La décision dans l'affaire américaine White Music a effectivement 
*été renversée par une modification législative. 
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L'une des techniques ordinairement utilisées pour faciliter la mise 
en oeuvre des règles relatives à la protection du secret industriel en 
matière de logiciel ou du droit d'auteur en matière de répertoires 
consiste en l'insertion d'énoncés ou de données superflues dans Pori-
ginal15 . Dans un programme d'ordinateur, il est possible d'insérer des 
énoncés que l'ordinateur n'aura pas à exécuter ou n'exécutera jamais. 
Dans les répertoires, on peut ajouter des adresses et des noms fictifs. 
Dans les deux cas, les copies serviles de l'original contiendront les 
énoncés superflus et les données fictives. Le fraudeur ne pourra alors 
affirmer que son oeuvre est le fruit d'un travail indépendant de sa 
part, car il est fort peu probable qu'elle aurait alors contenu les mêmes 
données superflues. Ces techniques étant utilisables dans le cadre 
d'une protection du droit d'auteur ou du secret industriel, on peut en 
tirer deux conclusions importantes et reliées entre elles. D'abord, les 
deux modes de protection posent des problèmes de mise en oeuvre. 
Ensuite, l'argument du travail indépendant peut constituer un moyen de 
défense dans chaque cas. 

Ni le droit d'auteur, ni le secret industriel ne confèrent un droit 
d'exclusivité absolu. Si quelqu'un peut prouver qu'il a élaboré de façon 
indépendante un programme d'ordinateur qui contient par hasard de nom-
breux éléments identiques à ceux d'un programme conçu par une autre 
personne, il ne sera pas jugé coupable de violation de droit d'auteur ou 
de secret industriel. Avec ces deux types de protection, le travail 
indépendant tend à créer une présomption d'innocence. D'importantes 
différences existent toutefois quant à' l'application des deux types de 
protection. Dans le cadre de la protection du secret industriel, il faut 
prouver que l'accusé.  a eu accès au secret, et dans le cadre de la pro-
tection par le droit d'auteur, le contrefacteur même s'il s'agit d'un tiers, 
pourra être condamné à réparer les dommages causés. En pratique, ces 
différences ne sont pas considérables; dans le premier cas, la preuve 
de l'accès à' Poeuvre est généralement un élément important dans un pro-
cès en droit d'auteur; dans le deuxième cas, le droit de la responsabi-
lité civile peut s'appliquer à la tierce partie qui incite à la violation du 
secret industriel. 

L'analyse de la mise en oeuvre à ce stade-ci laisse supposer que 
le droit d'auteur procure peu d'avantages par rapport au secret indus-
triel. Les différences sont relativement mineures, ce qui permet de 
penser comme il a déjà été dit que les avantages nets pour la société* de 
la protection par le droit d'auteur comparativement au secret industriel 
seraient minces. Ces avantages résulteraient toutefois de la création de 
programmes additionnels, plus coûteux ou plus largement diffusés. 
Quelle que soit la source des avantages pour la société, ces avantages 

15. 	Voir, par exemple, les références citées dans la deuxième partie 
de cette étude. 
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nécessiteraient des frais de mise en oeuvre supplémentaires, ne serait-
ce qu'en raison du nombre accru de programmes. Vu la rareté des 
d'écisions où il est question de secret industriel ou de droit d'auteur en 
rapport avec le logiciel, tout particulièrement au Canada, il est difficile 
d'évaluer ces coûts additionnels. Cette rareté indique cependant que la 
faible augmentation du nombre de programmes occasionnerait peu de nou-
velles poursuites et 'élèverait de peu les coûts de mise en oeuvre. Dans 
la mesure où les coûts de la mise en oeuvre de la protection par le droit 
d'auteur seraient moins élevés qu'en matière de secret industriel, les 
coûts additionnels découlant de l'accroissement des causes déférées aux 
tribunaux seraient réduits en raison des coûts inférieurs de chaque cas. 

Autres problèmes relatifs au droit d'auteur  

1. Durée de la protection 

Il a été soutenu fréquemment dans la présente étude que le 
logiciel et notamment les microprogrammes étaient analogues à la musique 
et aux enregistrements sonores. Compte tenu de cette analogie, il sem-
ble raisonnable, si le droit d'auteur est -étendu au logiciel, d'établir sa 
durée à 50 ans à partir de la date de création et non à 50 ans après la 
mort de Pauteur. Une période de 50 ans est très longue en matière de 
protection de la propriété intellectuelle du logiciel quand dans la 
meilleure des hypothèses sa durée est inférieure à 20 ans. Si effecti-
vement aucun programme n'a une longévité de plus de 20 ans, une pro-
tection de 50 ans est non seulement inutile mais aussi sans effet puis-
qu'elle n'entraîne aucun avantage ni aucun coût pour la société au-delà 
de la période de 20 ans. Pour déterminer la durée de la protection 
n'écessaire, il ne convient pas de la comparer à la longévité du logiciel. 
La durée optimale ne devrait pas dépendre de l'état des connaissances à 
un moment donné, mais de ce qu'il sera ou pourrait être dans Pavenir et 
des stimulants que souhaite instaurer la société. Une protection de 5 
ans pourrait être établie, et ceci encouragerait l'élaboration d'un logiciel 
dont Pexpectative de vie est de courte durée. Une protection prolongée 
encouragerait par contre la recherche sur un logiciel de longue durée. 
La protection de courte durée inciterait 'également les entreprises à 
renoncer à la protection par le droit d'auteur et à opter pour le secret 
industriel dans l'espoir de conserver le monopole sur leur propriété 
au-delà de cette durée alors qu'une protection prolongée d'éfavoriserait 
l'utilisation du secret industriel et assurant une plus grande diffusion 
des oeuvres protégées par le droit d'auteur. Faisant contrepoids aux 
avantages d'une protection à long terme, on peut citer les coûts sociaux 
d'une prolongation inutile du monopole sur des oeuvres qui auraient 'été 
créées même si la protection avait'été plus courte. Il est très difficile 
d'équilibrer les coûts et les avantages. La littérature existant sur la 
durée optimale des brevets abonde et son analyse peut s'étendre à la 
protection par le droit d'auteur 16 . La principale différence est que le 

16. 	Voir, par exemple, l'exposé détaillé de Scherer, 1980. 
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monopole accordé par le droit d'auteur est extrêmement limité et, par 
conséquent, les coûts sociaux d'une protection plus longue qu'il n'est 
nécessaire pour favoriser la création seraient très minimes. Ainsi, il ne 
semblerait y avoir aucune objection à protéger le logiciel pour une 
période de 50 ans, mais il faut reconnaître qu'une protection plus cour-
te n'aurait probablement pas des effets bien différents sur les avantages 
et les coûts pour la société. Il parait néanmoins que la protection 
minimale devrait s'établir à un minimum de 25 ans, et ce, pour deux 
raisons : 1) encourager l'élaboration de programmes à long terme et une 
diffusion plus large; et 2) s'acquitter des obligations découlant de la 
Convention universelle sur le droit d'auteur. 

2. Obligations internationales 

Le Canada est signataire de deux grandes conventions inter-
nationales en matière de droit d'auteur: la Convention de Berne et la 
Convention universelle sur le droit d'auteur. L'un des principes de 
base de ces conventions postule que les étrangers soient traités de la 
même façon que les citoyens du pays en matière de droit d'auteur. 
Trois questions se posent au Canada en sa qualité de partie à de telles 
conventions, en matière de logiciel : 

1. Si le Canada étendait la protection du droit d'auteur au 
logiciel, serait-il tenu d'accorder une telle protection aux 
'étrangers? 

2. Si le Canada n'est pas tenu d'accorder la protection aux 
étrangers, devrait-il limiter la protection au logiciel 'élaboré 
au Canada seulement? 

3. Si le Canada est tenu par les conventions d'accorder la 
protection aux étrangers, un déficit commercial dans le sec-
teur du logiciel pourrait-il tellement réduire les avantages 
pour la société canadienne qu'il serait justifié de ne pas 
faire bénéficier le logiciel de la protection du droit 
d'auteur? 

Il est assez évident que les conventions internationales sur le 
droit d'auteur n'exigent pas la protection du logiciel (Keyes et Brunet, 
1977, p. 23). Il est également entendu par ailleurs que tout pays 
membre qui accorde la protection du droit d'auteur au logiciel doit le 
faire pour les citoyens de tous les autres pays signataires (Torno, 
1978). Comme nous nous refusons à recommander que le Canada manque 
à ses obligations internationales contractuelles, la deuxième question 
sera laissée sans réponse. 
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Jusqu'à maintenant dans notre analyse, les producteurs canadiens 
de logiciel ont*été envisagés comme s'ils étaient isolés du reste du 
monde. Tel n'est pas le cas. Certaines entreprises canadiennes pro-
duisent et vendent du logiciel à l'étranger et certains clients canadiens 
achètent du logiciel élaboré et vendu essentiellement dans d'autres 
pays. Si l'on tient compte de ces échanges commerciaux de logiciel sur 
le plan international, il faut apporter certaines précisions aux évalua-
tions présentées jusqu'ici. 

Dans l'analyse des facteurs internationaux, on va d'abord établir 
de façon plus précise les hypothèses sous-jacentes aux calculs présentés 
précédemment dans ce chapitre et on va ensuite étudier les effets de 
modifications appropriées à ces hypothèses. 

En calculant la superficie du trapèze de la figure 4, il était 
(implicitement) tenu pour acquis que tout le logiciel canadien était 
produit et mis en vente au pays, qu'aucun commerce international ne se 
faisait et que, par conséquent, Pimportance des marchés étrangers et 
leur contexte juridique particulier étaient sans rapport avec le sujet. 
De plus, comme les données utilisées provenaient d'enquêtes menées aux 
États-Unis, il était présumé que l'industrie américaine prenait ses 
décisions sans tenir compte du marché* canadien ou de ses caractéristi-
ques juridiques particulières. Ce n'est que dans la mesure où cette 
hypothèse est exacte que les calculs sont acceptables. 

Il est intéressant de noter que les hypothèses initiales sont 
indépendantes du pays d'origine des entreprises. Pour comprendre ce 
point, supposons que toute les entreprises de l'industrie canadienne du 
logiciel sont installées hors Canada, mais ne vendent de programmes 
spécifiques qu'au Canada. Dans ce cas, le Canada n'exporterait rien et 
importerait tout son logiciel; les avantages qu'il tirerait d'une protection 
du logiciel par le droit d'auteur seraient néanmoins les mêmes que dans 
l'exemple précédent. Le droit d'auteur permettrait de réduire les coûts 
moyens de production et de commercialisation des programmes au Canada 
et, par le jeu de la concurrence, ces *économies seraient transmises aux 
consommateurs canadiens. 

Cet exemple montre que la considération de facteurs tels la 
balance commerciale dans le domaine du logiciel ou le pays de résidence 
des producteurs ne sont pas pertinents lorsqu'il s'agit de déterminer les 
coûts et avantages de la protection par le droit d'auteur. Comme il sera 
démontré* plus loin, ce qui importe, c'est plutôt la taille du marché 
canadien par rapport aux autres grands marchés et (pour nuancer Paf-
firmation de la phrase précédente) l'interaction des diverses tailles des 
marchés et de la balance commerciale. 

Supposons maintenant que les producteurs de logiciel opèrent tous 
sur le marché international. Supposons ensuite que le Canada constitue 
seulement une partie négligeable de l'ensemble de la demande mondiale 
de logiciel. Dans ce contexte, Padoption au Canada d'une législation 
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explicite sur le droit d'auteur (ou de toute autre forme de protection de 
la propriété intellectuelle) aurait au pire des effets négligeables (et 
pourrait même avoir un effet néfaste) sur le bien-être de la société . 

 canadienne. Pour comprendre ce point, examinons deux autres possibi-
lités liées cette fois aux divers contextes juridiques dans le reste du 
monde. 

Supposons d'abord que ni le Canada ni les autres pays n'offrent 
de protection du logiciel par le droit d'auteur, de sorte que le secret 
industriel serait partout la règle. Le Canada pourrait adopter une pro-
tection par le droit d'auteur sans que cela ait d'effets sur les décisions 
de production et de commercialisation. En effet les entreprises ne 
seraient pas disposées à renoncer au secret industriel pour réduire 
leurs coûts sur un petit marché (le Canada) puisqu'un tel changment 
accroîtrait 'énormément les risques d'appropriation abusive dans le reste 
du monde. Le Canada ne tirerait donc aucun avantage d'une protection 
par le droit d'auteur, mais en subirait les coûts administratifs (encore 
que minimes puisque le système ne serait pas appliqué). 

Supposons maintenant que tous les pays hormis le Canada protè-
gent le logiciel par le droit d'auteur. Compte tenu de toutes les hypo-
thèses qui précèdent, la possibilité que des imitateurs s'approprient le 
logiciel sur le marché canadien représente une portion si infime des 
ventes mondiales qu'elle n'aurait pas d'effets graves sur les calculs de 
maximisation des profits des entreprises productrices de logiciel. On 
pourrait alors penser que les producteurs de logiciel ont le choix entre 
1) utiliser le secret industriel au Canada tout en vendant à prix élevé . 

 sur le marché canadien pour niveler les coûts considérables du secret 
industriel ou 2) renoncer au secret industriel au Canada et laisser libre 
cours à Pappropriation abusive. En fait, il ne s'agit pas du tout là 
d'un choix. Si la protection par le droit d'auteur était offerte dans le 
reste du monde et si le Canada représentait une portion négligeable des 
ventes de logiciel, le secret industriel ne servirait à rien de plus au 
Canada que dans le reste du monde. En d'autres termes, dans la mesu-
re où le droit d'auteur permet aux producteurs de logiciel d'amortir 
leurs coûts de protection (par rapport au secret industriel) dans le 
reste du monde, il rend aussi ce logiciel vulnérable à l'appropriation 
abusive au Canada, que le secret industriel y soit pratiqué ou non. 
Ainsi, le Canada peut décider de jouer au pique-assiette et d'utiliser les 
logiciels élaborés ailleurs à un coût bien inférieur à celui qu'il aurait dû 
débourser pour Pélaborer lui-même 17 . Le logiciel serait beaucoup moins 

17. 	La force de Pargument contre Pextension de la protection du droit 
d'auteur au logiciel est considérablement réduite lorsqu'on se demande 
quel volume d'appropriation non autorisée se produirait au Canada dans 
ces conditions. Ce volume ne différerait probablement pas beaucoup 
dans une situation où tous les pays jouiraient d'une protection du droit 
d'auteur. Il convient de rappeler que dans la section précédente, les 
estimations obtenues quant à la limite inférieure des avantages découlant 
de la protection par le droit d'auteur étaient relativement faibles (et 
ceci, sans égard au commerce international). 
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coûteux au Canada que partout ailleurs. L'adoption de ce type de pro-
tection accroîtrait le prix du logiciel utilisé au Canada et en réduirait la 
quantité, c'est-à-dire qu'elle diminuerait le bien-être de la société 
canadienne.  

L'analyse précédente montre que si le Canada intervient pour une 
part infime des achats mondiaux de logiciel et s'il existe un libre marché 
du logiciel sur le plan international, le Canada n'a certainement pas 
intérêt à étendre la protection du droit d'auteur au logiciel. Il serait 
ainsi en beaucoup moins bonne posture que s'il lui était possible de 
s'approprier du logiciel d'autres pays sans crainte de représailles dans 
d'autres domaines. 

Pour montrer les conditions dans lesquelles la protection du logi-
ciel par le droit d'auteur au Canada n'engendrerait pas d'avantages pour 
les Canadiens, il a été établi un certain nombre de conditions très res-
trictives. Lorsque ces conditions sont assouplies, il devient manifeste 
que le droit d'auteur pourrait générer certains avantages. Cependant,  
faute de données, il n'est pas possible de déterminer l'importance de ces 
avantages (ou, plus précisément , dans quelle mesure les évaluations 
antérieures devraient être réduites ) .  D'abord, il existe certaines 
entraves au commerce international du logiciel. Nombre de pays ont des 
barrières tarifaires et (ou) d'autres restrictions 'à l'importation. De 
plus, le coût des communications et des transports contribue 'à réduire 
le marché mondial à des limites continentales sinon nationales. Enfin,  
en raison de la disparité des contextes juridiques, sociaux et culturels,  
la demande de divers types de logiciel variera d'un pays 'à un autre et 
favorisera la création de marchés nationaux par opposition à d'autres 
marchés qui seraient plus larges. Ces facteurs ont pour effet de ren-
dre le marché canadien plus intéressant pour les producteurs canadiens 
de logiciel; et dans la mesure où cela se vérifie, il serait avantageux 
pour les Canadiens de protéger le logiciel par un droit d'auteur. 

Par ailleurs, il peut être exagéré' d'affirmer que le marché 
canadien a une incidence négligeable sur les décisions des producteurs 
de logiciel dans le reste du monde. À la limite, la possibilité de pro-
téger le contenu intellectuel du logiciel au Canada aura certains effets 
sur les décisions en matière de développement, de commercialisation, de 
coûts et de prix, et procurera par conséquent quelques avantages aux 
Canadiens. 

Dans l'ensemble, l'analyse des facteurs internationaux indique que 
l'évaluation minimale de la superficie du trapèze de la figure 4 est 
probablement inférieure à $40  000, mais nous ignorons de combien ( si 
toutefois elle l'est) . 
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Considérons, à titre d'exemple, que seulement 10  P.  100 des 
avantages établis précédemment découleraient vraiment de la protection 
canadienne par le droit d'auteur, le Canada représentant une si faible 
fraction du marché mondial. Dans ce cas, les avantages sociaux du 
droit d'auteur seraient d'au moins $4 000 par année, mais les coûts 
administratifs totaliseraient encore $20 000 par année si Pon ne peut 
dissocier les articles de la loi en termes d'administration. Le Canada 
perdrait alors $16 000 annuellement. Par contre, si l'on utilise la limite 
supérieure de Pévaluation des avantages, 10 p. 100 de ce chiffre repré-
sentent $200 000 par an, soit un avantage net substantiel pour le 
Canada. 

Ces données suscitent un problème intéressant: il est difficile de 
rejeter avec certitude l'une ou l'autre de ces deux hypothèses contra-
dictoires. Afin de prouver que les avantages nets seraient positifs, il 
convient de considérer la limite inférieure de l'évaluation des avantages 
et, à tout prendre, ceci pourrait atteindre $20 000 ou moins encore, ce 
qui indiquerait la difficulté de démontrer l'existence de tels avantages. 
Toutefois, si l'on veut prouver que les avantages nets seraient infé-
rieurs à zéro, il faudrait alors considérer le plafond des évaluations qui 
pourrait vraisemblablement dépasser $100 000 et peut-être même attein-
dre 2 millions de dollars par année. Dans un cas comme dans l'autre on 
ne peut rejeter l'hypothèse. Dans le premier cas, il est difficile de 
rejeter Phypothèse selon laquelle les avantages nets seraient négatifs. 
Dans le second, il est difficile de rejeter l'hypothèse selon laquelle les 
avantages nets seraient positifs. 

3. Dommages-intérêts 

Les articles 20 et 21 de la loi actuelle sur le droit d'auteur pré-
voient qu'un demandeur ayant gain de cause pourra récupérer 1) son 
manque à gagner, plus 2) toute portion des profits du défendeur que le 
tribunal jugera juste et convenable, plus 3) toutes les planches et tous 
les exemplaires contrefaits ou tout autre produit de l'usurpation du 
droit de propriété (c'est-à-dire les revenus tirés par le défendeur de la 
vente d'exemplaires contrefaits, de planches, etc. ). Ces dommages-inté-
rêts punitifs considérables donnent au demandeur la possibilité d'obtenir 
beaucoup plus que son manque à gagner. Du point de vue social, les 
dommages-intérêts punitifs ont Pavantage dê décourager les pratiques 
illégales, mais entraînent Pinconvénient d'encourager l'engagement de 
poursuites ayant peu de chances de succès. Sans vouloir entamer une 
discussion sur les mesures coercitives et les peines optimales, il con-
vient de remarquer que Keyes et Brunet semblent favorables à une 
formulation plus claire de l'existence de dommages-intérêts punitifs dans 
la loi, et leurs recommandations semblent acceptables. La loi actuelle ne 
prévoit pas l'octroi de dommages-intérêts trop élevés pour la société. 
Par ailleurs, la critique relative aux dommages-intérêts attribués en 
fonction du droit d'auteur ne justifierait pas valablement la non exten-
sion du droit d'auteur au logiciel, mais serait plutôt limitée à la loi 
elle-même. 
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4. Licence obligatoire 

La raison d'être de la licence obligatoire est de faciliter la circula-
tion de Pinformation en réduisant les coûts résultant des transactions et 
des négociations entre le détenteur du droit et celui qui veut utiliser le 
matériel protégé. Les dispositions de base de la Loi sur le droit d'au-
teur permettent aux producteurs de faire une demande de licence au 
ministre de Consommation et Corporations Canada intéressé lorsqu'un 
titulaire du droit d'auteur ne donne pas accès à Poeuvre protégée ou 
n'en diffuse pas des quantités "suffisantes" au Canada (art. 13 et 14). 
Sauf pour de très rares exceptions, un titulaire du droit d'auteur et un 
agent de commercialisation peuvent normalement s'entendre relativement 
à une oeuvre ayant une valeur marchande, mais, le cas échéant, les 
dispositions des articles 13 et 14 pourraient être étendues au logiciel au 
même titre qu'aux livres. 

L'article 19 de la loi traite d'un type différent de licence obligatoire 
dans le cas des enregistrements sonores. Il prévoit que du moment 
qu'une oeuvre a été reproduite par le titulaire du droit d'auteur, toute 
autre personne peut aussi la reproduire si elle verse un tantième de 
deux cents pour chaque face de reproduction d'une empreinte ou pour 
chaque organe. Il est difficile de voir en quoi ce système augmenterait 
les avantages sociaux découlant du développement de la production de 
logiciel, malgré les analogies déjà tracées entre les enregistrements 
sonores et le logiciel ou le microprogramme. Il est à craindre qu'un 
tantième de deux cents par organe (pastille de silicium?) soit une com-
pensation tellement insuffisante que les entreprises ne récupéreraient 
pas entièrement la valeur de leur propriété intellectuelle. Le droit 
d'auteur ne pourrait ainsi procurer le stimulus nécessaire à l'obtention 
des avantages sociaux décrits précédemment 18 . Toutefois, rien ne per-
met de croire que les tantièmes seront indéfiniment fixés à deux cents. 
Plus important encore, la licence obligatoire ne sera rentable que si les 
coûts administratifs du système sont inférieurs à ceux négociés sur le 
marché. On peut concevoir que les coûts de transaction pour la per-
ception des droits pour chaque utilisation d'une oeuvre musicale soient 
plus élevés que les coûts d'administration découlant d'un régime de 
licence obligatoire. Toutefois, même pour la photocopie, il n'est pas 
certain que ce soit le cas19 . Il n'y a pas de raison de croire que les 
coûts de transaction inhérents à la perception des droits sur le marché 
du logiciel et même des microprogrammes dépasseraient les coûts d'admi-
nistration d'un régime de licence obligatoire nécessairement moins effi-
cace. 

18. Voir Keon, 1981 et Blomqvist et Lim, 1981. 

19. Voir la première section du chapitre II. 	Cette thèse a été 
développée de manière plus approfondie par Liebowitz, 1980a. 
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5. Dispositions relatives à l'utilisation équitable 

L'article 17(2)a) de la Loi sur le droit d'auteur dispose : 
...l'utilisation équitable d'une oeuvre quelconque pour des fins d'étude 

privée, de recherche, de critique, de compte rendu ou en vue d'en pré-
parer un résumé destiné aux journaux" ne constitue pas une violation 
du droit d'auteur. L'utilisation équitable a été introduite dans la loi 
pour assurer une large diffusion des idées à peu de frais pour la socié-
té. Dans le cas présent, la reproduction de brèves parties d'une oeu-
vre protégée dans le cadre d'une recherche ou d'un compte rendu pro-
curera à la société l'avantage de favoriser la recherche et la rédaction 
et, de façon générale, la diffusion des idées; parallèlement, il est peu 
probable qu'une telle mesure réduise les revenus des créateurs. Faute 
pour le créateur de pouvoir pratiquer la discrimination en matière de 
prix, les dispositions relatives à l'utilisation équitable sont en général 
justifiées si l'on considère les coûts et les avantages pour la société 
(Liebowitz, 1980a). 

Étendre la notion d'utilisation équitable au logiciel semble dou-
teux. D'une part, il ne devrait pas y avoir d'objection à ce que des 
chercheurs puissent copier des parties d'un programme pour des *études 
ou des comptes rendus privés (et personnels, pourrait-on ajouter), une 
fois ce programme élaboré et commercialisé. D'autre part, la perte 
d'une seule vente de logiciel pourrait se solder pour le producteur en 
une perte de milliers de dollars. C'est la raison pour laquelle  l'uti-
lisation *équitable en ce domaine devrait être limitée aux cas d'étude et 
de recherche personnelle portant sur le logiciel même et ne pas inclure 
les études et recherches où l'on se sert de logiciel afin d'effectuer des 
études et des recherches relatives à d'autres questions. 

6. Le problème des microprogrammes 

La décision la plus récente où il a été question de la pro-
grammation informatique en rapport avec le droit d'auteur est l'affaire 
Data Cash 20 . Elle illustre le problème posé par la protection en matière 
de propriété intellectuelle d'un produit vendu massivement et qui ne 

20. 	Data Cash Sys., Inc.  v. JS & A Group, Inc.  (N.D. Ill, 26 sept. 
1979, n° 79-591). 	Les détails de cette affaire ainsi qu'une analyse 
juridique sont présentés au chapitre II. 
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peut donc être protégé par le secret industriel de façon rentable 21 . Un 
programme d'ordinateur fixé sur une pastille de silicium peut facilement 
être copié, comme on Pa démontré dans cette affaire. Des personnes ou 
des entreprises qui n'ont pas investi dans l'élaboration du programme 
peuvent aisément s'approprier la pastille qui contient le fruit d'un effort 
intellectuel et technique. L'entreprise qui s'approprie le produit 
fait sien l'investissement initial dans le programme et, dans une certaine 
mesure, le travail de commercialisation initial. L'entreprise qui a 
développé le programme, Pa fixé sur pastille de silicium et a mis en 
vente cette pastille ou le produit qui la contient, a initialement fait un 
investissement dont profite à peu de frais Pentreprise qui s'approprie 
Poeuvre. Celle-ci, dans le cas le plus simple, n'a qu'à acheter le 
produit, à en extraire la pastille, à donner à contrat la production de 
pastilles programmées de façon identique, à changer l'aspect extérieur 
du produit et à le mettre elle-même en vente 22 . Dans le cas de machi-
nes qui peuvent recevoir des pastilles ou des bandes interchangeables, 
il n'est même pas nécessaire de concevoir un nouveau produit; il suffit 
de commercialiser ses propres copies d'autres pastilles ou bandes déjà 
en vente. 

21. Il faut se rappeler ainsi qu'il a été expliqué au chapitre II, que la 
protection dérivant du secret industriel est un proche substitut qu'elle 
fournit par le droit d'auteur lorsque les produits ont fait l'objet 
d'accords contractuels expresses entre vendeurs et acquéreurs. 	Le 
secret industriel n'est toutefois pas un moyen efficace de protection 
lorsqu'il s'agit de produits vendus massivement en dehors de tout con-
trat restrictif. Dans l'affaire Data Cash, on ne pouvait raisonnablement 
s'attendre à ce que l'entreprise exige de tous les acheteurs du jeu 
d'échecs informatisé la signature de clauses de non-divulgation car en 
cas de violation de celles-ci par un des utilisateurs (utilisation à des 
fins d'imitation), la difficulté de leur mise en application pourrait être 
pratiquement insurmontable. Si par exemple un client achète le jeu et, 
en toute bonne foi, Poffre en cadeau, cela constituerait-il une violation 
de la clause de non-divulgation? Probablement pas. Si le bénéficiaire 
du cadeau, qui n'est pas partie au contrat, s'en sert à des fins de 
reproduction, il n'y a pas violation du contrat, mais une telle transac-
tion et sa possibilité de récurrence réduisent beaucoup la valeur de la 
propriété intellectuelle contenue dans le jeu. 

22. Ces étapes sont en gros celles qu'a suivies JS and A Group, Inc. 
dans Paffaire Data Cash. Les défendeurs ont montré un empressement 
remarquable à commercialiser leur jeu d'échecs à peu près un an après 
que Data Cash eût lancé le sien. La seule raison de modifier la forme 
extérieure était d'éviter les poursuites en vertu de la Loi sur les  
dessins industriels ou de la Loi sur les marques de commerce. 
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Le logiciel et les microprogrammes se ressemblent à beaucoup 
d'égards. Leurs modes de production et de stockage de programmes 
d'ordinateur se font par des media différents. Du point de vue économi-
que, pour les fins de cette analyse, c'est la possibilité de vente massive 
des microprogrammes qui les différencie du logiciel, et seulement en 
termes de degré. En raison de cette possibilité, les microprogrammes 
ne peuvent être facilement protégés par le secret industriel alors qu'on 
peut recourir à ce moyen et à moindre coût pour protéger le logiciel 
vendu en quantité restreinte et limitée. Selon la figure 4, les coûts de 
protection des microprogrammes par le secret industriel sont de beau-
coup supérieurs à ceux de la protection du logiciel traditionnel, de 
sorte que leur protection par le droit d'auteur permettra de réaliser des 
-économies importantes et produira un plus grand trapèze pour les avan-
tages sociaux. Aucun de ces avantages n'a été inclus dans l'évaluation 
de ceux retirés par la société. 

a) Les microprogrammes sont-ils 	brevetables? Comme un nouveau 
nouveau produit matériel, contenant une idée, 

on peut penser qu'il serait brevetable. Sous la loi actuelle sur les 
brevets d'invention, il serait néanmoins difficile de les faire breveter. 
Pour qu'un produit puisse être protégé par un brevet, il faut notam-
ment que la création soit non évidente et il n'est pas manifeste que 
toute pastille programmée d'une certaine manière réponde à ce caractè-
re. En règle générale, les pastilles ne sont que des micro-machines qui 
peuvent être programmées de multiples façons. Les trois analogies qui 
suivent montreront que la création de microprogrammes ne présente pas 
nécessairement un caractère non évident. 

La première analogie concerne Parchitecte et le constructeur. 
L'architecte peut détenir un droit d'auteur sur les plans d'un immeuble. 
Cependant, ni l'architecte, ni le constructeur ne peuvent breveter 
l'immeuble construit conformément aux plans 23 . La raison en est que 
l'immeuble lui-même est évident: un constructeur compétent pourrait 
utiliser les plans pour construire Pimmeuble. Pareillement, une entre-
prise qualifiée dans le domaine de l'électronique qui fabrique normale-
ment des microprogrammes pourrait en produire un qui contient un 
nouveau programme. Les microprogrammes ne satisfont pas au critère 
de non évidence même si le travail intellectuel sous-jacent à l'élaboration 
du programme fixé sur la pastille ou la bande a débouché sur un résul-
tat qui pourrait être considéré comme nouveau. 

23. 	Voir les sections précédentes portant sur le droit d'auteur et les 
brevets. Il convient de noter les différences entre la loi canadienne et 
la loi américaine en ce qui a trait à la protection des plans d'archi-
tecture par le droit d'auteur. 

microprogramme est un 



- 138 - 

Une deuxième analogie concerne l'exemple assez évident de la 
publication de livres. Un livre n'est pas brevetable puisqu'il n'a pas le 
caractère non 'évident. L'expression des idées contenues dans le livre 
peut très bien être nouvelle et non évidente, mais la reproduction de 
celle-ci dans un livre ne revêt pas le caractère non évident et le livre 
n'est pas brevetable. On peut soutenir de façon convaincante que les 
pastilles de silicium et les chargeurs de bande ne peuvent ainsi être 
brevetés en raison de leur caractère évident, en d'épit de la possibilité 
qu'ils servent de support à' l'expression nouvelle et unique d'idées 
(programmes d'ordinateur uniques). 

La troisième analogie a trait à'. Penregistrement sonore qui, du 
point de vue de la forme, est le procédé se rapprochant le plus des 
microprogrammes. Les méthodes traditionnelles d'enregistrement sonore 
ne sont plus brevetables parce qu'elles ne sont pas nouvelles ou non 
évidentes comme forme ou mode d'expression. Toutefois le compositeur 
se voit protégé par un droit de propriété intellectuelle qui est le droit 
d'auteur. C'est Pexpression qui est protégée et non le produit lui-
même. Le produit n'est pas brevetable parce qu'un fabricant d'enre-
gistrements sonores expérimenté pourrait, grâce à des méthodes con-
nues, fabriquer un enregistrement sonore. La création de Penregis-
trement n'a donc pas un caractère non évident. Néanmoins, la composi-
tion est une expression unique et peut donc être protégée par un droit 
d'auteur. Le monopole conféré par le droit d'auteur n'est pas considé-
rable puisque d'autres peuvent imiter le style de la musique sur des 
enregistrements sonores différents et créer des substituts très sembla-
bles qui sont tous protégeables par un droit d'auteur. 

Ces analogies visent à illustrer l'idée que les microprogrammes tels 
que les pastilles de silicium et les chargeurs à bande ne résistent pas 
au test du caractère non 'évident de la création. Par conséquent, ils ne 
sont pas brevetables et ne devraient pas le devenir. 

b) Les microprogrammes sont-ils protégeables par le droit  
d'auteur? Il est temps que la société reconnaisse que les modes d'ex-
pression des idées se diversifient par suite des changements technologi-
ques. Le droit a dû substantiellememt s'adapter à l'évolution technique 
jusqu'ici et devra incontestablement continuer à le faire dans l'avenir. 
Il fut une époque où les compositeurs pouvaient être rétribués pour leur 
travail artistique simplement en exigeant une somme pour la musique en 
feuilles. Avec Pavènement de l'enregistrement sonore, les revenus des 
compositeurs ont été gravement mis en péril. Sans l'extension d'un 
droit de propriété intellectuelle à l'enregistrement sonore, ces derniers 
pouvaient être massivement piratés sans que le compositeur ne perçoive 
une rémunération en retour. Pourtant, jusque-là la Loi sur le droit 
d'auteur ne visait que des exemplaires visibles, non audibles. Il a été 
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nécessaire de modifier le champ d'application du droit d'auteur en raison 
de l'évolution technologique de façon à inclure les oeuvres audibles 
autant que visibles 24 . 

Le champ d'application du droit d'auteur devra constamment être 
révisé au fur et à mesure qu'on découvrira de nouvelles techniques 
économiquement viables. Même si un procédé particulier ne produit des 
copies où l'expression d'une idée n'est perceptible à l'oreille ou à Poeil 
humain qu'avec Paide d'un appareil, il faut quand même reconnaître qu'il 
s'agit du mode d'expression d'une idée. Sans contester le principe 
jurisprudentiel selon lequel la protection par le droit d'auteur ne peut 
être accordée aux idées en tant que telles, on peut soutenir qu'on 
devrait pouvoir l'accorder à certaines expressions particulières d'une 
idée, dont les bandes et les pastilles des microprogrammes. Les ban-
des, les pastilles et les autres supports possibles du logiciel sont 
comparables aux livres et aux enregistrements sonores. Tous ces pro-
duits sont essentiellement des procédés servant à l'expression unique 
d'une idée et méritent la même protection juridique. Dans chaque cas, 
si le produit A est tenu pour une copie du produit B, le fabricant de A 
devrait être poursuivi en contrefaçon. 

c) Détection de la contrefaçon  Ce qui constitue une contrefaçon 
est souvent difficile à déterminer. Pour nous guider dans cette tâche 
en matière de microprogrammes, il faut nous inspirer de la jurispruden-
ce qui concerne les enregistrements sonores. Il est certain que la 
transcription d'un programme sur une pastille de forme ou de couleur 
différente constituerait une atteinte au droit d'auteur. De même, la 
preuve du fait que les programmes contenus dans des microprogrammes 

24. 	Au tout début, les enregistrements sonores étaient brevetables. 
Seule la technique industrielle Pétait cependant (disques par rapport 
aux cylindres ou disques à matrice de cire par rapport aux disques à 
gravure directe), et non chaque exécution différente enregistrée. Voir 
Gelatt, 1966; Read et Welch, 1959 et Batten, 1956. L'analogie entre les 
progrès réalisés dans Pindustrie de Penregistrement sonore et dans 
Pindustrie des microprogrammes devrait être claire. Les pastilles de 
silicium et les chargeurs de bande sont, en soi, brevetables tout comme 
leurs procédés de production, de même que Pétaient les divers supports 
d'enregistrements sonores et leurs méthodes de production. Néanmoins, 
le contenu de l'enregistrement sonore riss jamais été brevetable et les 
programmes ne devraient pas Pêtre davantage lorsqu'ils sont fixés dans 
des microprogrammes. 
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sont identiques devrait constituer une présomption de contrefaçon 25 . 
La défense dans un tel cas consisterait à faire la preuve du caractère 
indépendant du travail de conception de la pastille. Il est possible que 
deux fabricants élaborent indépendamment des programmes pour pastilles 
de silicium en utilisant les mêmes algorithmes et la protection par le 
droit d'auteur ne conférerait pas de droit exclusif sur ?algorithme de 
l'un des fabricants. Seule la manière unique d'exprimer l'algorithme 
serait protégée. Il en va ainsi pour la plupart des objets pouvant être 
protégés par le droit d'auteur. 

Le fait que l'algorithme ne soit ni brevetable, ni susceptible de 
faire Pobjet d'un droit d'auteur met en 'évidence le fait que la protection 
des microprogrammes par le droit d'auteur profiterait très peu aux 
fabricants. La protection viserait uniquement Pexpression unique de 
Palgorithme, mais d'autres entreprises pourraient examiner le micropro-
gramme, découvrir l'algorithme et *élaborer une nouvelle expression uni-
que de cet algorithme. Le travail initial de conception de l'algorithme 
n'est pas protégé, pas plus que la valeur du travail de commercialisa-
tion. L'entreprise qui • reprend une partie du travail original n'écessaire 
pour découvrir l'algorithme contenu dans le microprogramme, ne le ferait 
probablement pas si elle croyait qu'une recherche indépendante de 
l'algorithme serait moins coûteuse. Les imitateurs d'algorithme seraient 
donc avantagés par rapport aux cr'éateurs du point de vue des coûts de 
développement. 	Ils pourraient bénéficier gratuitement de l'effort de 
commercialisation de Pentreprise créatrice. 	De plus, ils pourraient 
peut-être, n'étant pas les initiateurs du produit, fabriquer un micro-
programme plus perfectionné que l'original. 

Il apparait ainsi que la protection des microprogrammes par le 
droit d'auteur créerait un monopole extrêmement limité. Les pertes de 
bien-être pour la société découlant de ce monopole seraient assez faibles 
en raison des possibilités de concurrence. Bien que l'on puisse cyni-
quement conclure que les avantages de la protection des microprogram-
mes par le droit d'auteur sont nuls, la présente étude adopte une posi-
tion qui va à l'encontre de ces conclusions en se fondant sur deux argu-
ments : un argument par analogie et un argument tiré de la théorie 
'économique. 

25. 	Des spécialistes en informatique et des ing'énieurs en électricité' 
ont fait remarquer aux auteurs la relative facilité avec laquelle le 
logiciel peut être copié à partir de microprogrammes. 
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d) Avantages d'une protection des microprogrammes par le droit  
d'auteur Le premier auteur à publier avec succès un livre sur la répa-
ration des bicyclettes, par exemple, sera rémunéré proportionnellement 
à la qualité du produit et à la demande 2 6 . Cette rétribution sera 
réduite progressivement par la concurrence d'autres auteurs. Le sujet 
des livres publiés par ses concurrents pourrait être le même, la répa-
ration de bicyclettes. La table des matières pourrait avoir la m'ème 
structure et les étapes de la réparation pourraient même être identi-
ques, c'est-à-dire que les algorithmes de tous les livres publiés sur la 
réparation des bicyclettes pourraient être identiques. Néanmoins, 
chaque auteur a un droit de propriété intellectuelle sur son expression 
particulière de l'algorithme. Chacun tire profit du fait que personne 
d'autre ne peut copier son expression unique de Palgorithme. On ne 
peut nier que les auteurs d'oeuvres plus récentes vont bénéficier de la 
diffusion initiale de l'algorithme et de la preuve de la facilité 
d'écoulement du produit faite par l'auteur de Poeuvre originale, sans en 
subir les coûts. Toutefois, chaque auteur doit fournir un travail indé-
pendant pour créer une expression unique de Palgorithme et avoir droit 
à la protection de cette expression unique. Les avantages d'une telle 
protection sont minces, mais la protection est réelle. 	Les micropro- 
grammes sont analogues à ces livres. 	La récompense attachée à la 
découverte de l'algorithme consiste à être le premier dans le domaine à 
pouvoir jouir d'un monopole de courte durée jusqu'à ce que les autres 
entreprises réussissent à développer et à produire un microprogramme 
semblable. Même après que d'autres entreprises aient lancé leur produit 
sur le marché, le créateur détiendra encore un droit de propriété sur 
son microprogramme, compte tenu des caractéristiques spéciales de sa 
commercialisation. 

L'argument théorique selon lequel le bilan est positif découle de 
Panalogie qui précède. Il s'agit en quelque sorte de la reprise du cas 
de la protection des livres par le droit d'auteur. L'octroi d'un droit 
privatif sur Pexpression particulière d'une idée procure des avantages 
au créateur de cette expression. Il impose des coûts à ceux qui vou-
draient se l'approprier puisqu'ils doivent élaborer leur propre expres-
sion de Pidée. Ainsi le prix et les coûts de la piraterie sont augmentés 
par la création des substituts à Pexpression originaire de l'idée. Il est 
clair par conséquent que les avantages pour les particuliers sont réels 
comparativement à une situation où il n'existerait aucune protection par 
la propriété intellectuelle. Quant aux avantages sociaux, il a été sou-
tenu au chapitre II et antérieurement dans ce chapitre que si la protec-
tion par le droit d'auteur était avantageuse pour les particuliers, la 
société en tirerait aussi des avantages nets. 

26. 	Cet exemple a été donné aux auteurs par Stan Liebowitz. 
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e) Microprogrammes interchangeables et intégrés 	Les micro- 
programmes se divisent en deux grandes catégories: ceux qui sont 
montés directement sur une partie d'une machine, c'est-à-dire intégrés 
en permanence, et ceux qui sont interchangeables entre unités, c'est-
à-dire les chargeurs de bande ou les micro-processeurs directement con-
nectables. Il a déjà été expliqué que le microprogramme soit interchan-
geable ou intégré, il demeure l'expression d'un programme d'ordinateur 
et ne devrait donc pas être protégé par un brevet. L'analogie établie 
entre les microprogrammes et les enregistrements sonores ne contredit 
pas cette recommandation. Le microprogramme interchangeable ressem-
ble beaucoup à un enregistrement sonore en ce que des microprogram-
mes programmés différemment peuvent être utilisés dans la même machi-
ne tout comme des enregistrements sonores différents peuvent être uti-
lisés sur le même appareil de lecture. Cependant, les microprogrammes 
intégrés ressemblent davantage à une chaîne stéréo qui aurait un seul 
disque intégré et ne pourrait donc jouer que ce disque, comme une 
boite à musique. 

La protection du droit d'auteur ne devrait pas être étendue aux 
machines et aux dispositifs; ils sont brevetables et devraient le demeu-
rer. Une personne qui crée et met en vente une boite à musique ne 
jouant qu'une seule chanson (qui ne se retrouve dans aucune autre 
boîte à musique), ne pourrait obtenir de brevet pour cette "nouvelle" 
boite à musique, même si la chanson est originale. Les boites à musi-
que existent depuis environ 500 ans! Si la chanson de la boite à musi-
que était transcrite pour orchestration symphonique elle serait proba-
blement protégée par un droit d'auteur. Par ailleurs, si la boite à 
musique avait contenu une chanson déjà protégée par un droit d'auteur, 
une action en violation du droit d'auteur pourrait être intentée. Les 
microprogrammes ressemblent à plusieurs égards aux enregistrements 
sonores et leur protection par le droit d'auteur ne nécessiterait pas des 
modifications radicales à la loi. 

f) Mode d'expression et nouveau produit 	Ainsi qu'il a été 
précédemment mentionné, le droit d'auteur ne devrait pas être étendu 
aux nouvelles machines et aux nouveaux dispositifs. Un nouveau 
microprogramme est une nouvelle expression d'une idée par une techni-
que déjà existante, mais cette thèse ne devrait pas être généralisée de 
façon à inclure les nouveaux produits et dispositifs qui devraient logi-
quement continuer d'être protégés par le secret industriel. Pour les 
fins de la propriété intellectuelle, la notion selon laquelle les boissons 
gazeuses, par exemple, sont un support pour l'expression d'une formule 
secrète de Coca-Cola parait inacceptable; il en va de même du poulet 
frit qui est un support pour l'expression de la recette secrète de la 
Villa du poulet. Ce sont là deux des nombreuses extrapolations possi-
bles du point de vue défendu dans cette étude et qui ne sont pas per-
tinentes. Les enregistrements sonores sont protégés internationalement 
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par le droit d'auteur parce qu'on a constaté une défaillance du marché. 
De même, une défaillance virtuellement grave du marché du logiciel et 
plus particulièrement des microprogrammes a été constatée et ceci a con-
duit à recommander une protection de la propriété intellectuelle. On n'a 
remarqué aucune déficience du marché' (du point de vue stimulation de 
la création) dans le secteur des boissons gazeuses et du poulet frit et, 
à moins qu'un tel phénomène ne se manifeste dans le cas d'un produit 
ou d'un procédé connexe, il ne faudrait même pas envisager la possibi-
lité d'une protection par la propriété' intellectuelle. 

7. Droit d'auteur et structure de l'industrie 

Dans leur analyse du droit d'auteur et de la structure de 
l'industrie du logiciel, Braunstein et al ont écrit ce qui suit : 

Le recours au secret industriel peut conduire à une trop 
forte concentration de l'industrie. On peut résumer ainsi 
cet argument : le manque d'information au sujet des catalo-
gues de programmes standardisés existants rend profitable 
le contrôle d'un grand nombre de ces catalogues lorsqu'il 
existe des recoupements entre les diverses unités de logi-
ciel. Dans le jargon, on appelle ces gains des économies  
de complémentarité'.  On réalise une économie de complémen-
tarité quand le coût global pour la production séparée de 
deux unités de logiciel ou plus excède leur coût global de 
production dans la même entreprise. 

Les recoupements entre les diverses unités de logiciel peu-
vent être attribuables, par exemple, à Pinterchangeabilité 
de sous-ensembles de programmes d'ordinateur. Si. une 
entreprise ne peut obtenir d'information au sujet d'autres 
programmes qui peuvent servir à en élaborer un nouveau, 
elle devra affecter inutilement des ressources pour réin-
venter un logiciel complémentaire déjà existant. Une 
entreprise qui possède un grand nombre de programmes 
détient un avantage relatif par rapport à une petite entre-
prise pour les programmes privés. Si on remplace le 
secret industriel par le droit d'auteur, on facilite la 
circulation de Pinformation et les entreprises peuvent 
pleinement utiliser le bagage de connaissances existant. 

La divulgation favorise également la concurrence parce que 
les entreprises en aval (celles qui achètent le logiciel) 
connaissent mieux les produits du marché. Une meilleure 
information du consommateur devrait provoquer une baisse 
des prix, et, facteur encore plus important, elle pourrait 
aussi faciliter Pentrée en amont dans l'industrie (production 
du logiciel). Ainsi l'argument est qu'une meilleure infor-
mation permettrait aux entreprises en aval de trouver plus 
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facilement d'autres sources d'approvisionnement. Par consé-
quent, les entreprises bien établies n'ont pas nécessairement 
un avantage particulier sur les nouveaux venus parce que 
ces derniers peuvent faire une publicité* massive de leurs 
produits tout en étant précis sur leurs caractéristiques sans 
craindre de perdre la protection du secret industriel. 
Cette analyse soulève une question qui, curieusement, sem-
ble avoir *été oubliée dans la plupart des ouvrages récents, 
c'est-à-dire que la divulgation réduit non seulement la 
duplication inutile de la recherche mais *également les coûts 
de recherche pour les acheteurs. Une telle réduction des 
coûts de recherche favorise l'harmonie entre les acheteurs et 
les vendeurs et accroît le bien-être de la société*. (1977, 
p. III-13, 14) 

Cette analyse est en accord avec les vues exprimées dans cette 
*étude. Certains lecteurs pourront craindre cependant que si les ten-
dances persistaient dans l'industrie du logiciel et que la commerciali-
sation de gammes complètes de produits prenait de l'importance, il serait 
possible qu'en dépit des arguments de Braunstein et al, la protection 
par le droit d'auteur favorise les grandes entreprises produisant des 
catalogues de programmes d'application générale. En effet, on pourrait 
soutenir que la protection par le droit d'auteur pourrait réduire un 
certain type d'entraves à l'entrée et à la croissance, c'est-à-dire la 
barrière créée par la crainte d'une appropriation non autorisée, et la 
remplacer par une autre de nature financière créée par la nécessité 
d'une commercialisation à grande échelle pour les catalogues de program-
mes d'application générale. De plus, on se demande si en raison du 
caractère indivisible du processus judiciaire les grandes entreprises ne 
sont pas avantagées par rapport aux petites entreprises relativement 
aux coûts encourus par les poursuites pour violation du droit d'auteur, 
ou aux menaces de poursuites comme tactique de harcèlement. Une 
autre préoccupation résulte du fait qu'aux États-Unis 971 des 1 205 pro-
grammes ont été enregistrés au Copyright Office par IBM et Burroughs 
(CONTU, 1977, p. 85). 

On ne devrait pas s'étonner du fait que les fabricants de matériel 
(et dans cette industrie la dominance décroît) sont les plus enclins à 
rechercher une protection du logiciel par le droit d'auteur et à en tirer 
les avantages. Ces entreprises tentent de fournir du logiciel général à 
usage multiple à un grand nombre d'éventuels acheteurs de matériel. 
Ils sont les fabricants les mieux placés pour élaborer et commercialiser 
le logiciel le plus facile à utiliser pour un grand nombre de clients 
(c'est-à-dire celui qu'on peut s'approprier le plus aisément sans con-
currence et qui, par conséquent, bénéficierait le plus d'une protection 
par le droit d'auteur). Leur taille est liée à l'existence possible 
d'économies d'échelle dans la production des ordinateurs. Cette taille 
est d'autant plus efficace pour la société si ces entreprises 'élaborent et 
commercialisent le logiciel le plus susceptible d'être plagié sans com-
pensation. Comme Demsetz l'a démontré dans son analyse des ouvrages 
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sur la concentration et les profits, la concentration et la grande taille 
découlent souvent de  l'efficacité et ne devraient pas préoccuper la 
société (pour des raisons d'efficacité) autant qu'elles l'ont fait jusqu'ici 
(1974, pp. 164-183). Les arguments de Demsetz semblent justes, la taille 
des entreprises qui bénéficient de la protection du droit d'auteur ne 
devrait pas influer sur la décision d'étendre ou non le droit d'auteur. 
Rappelons que les avantages nets pour la société.  seraient probablement 
minces et n'iraient sûrement pas entièrement aux grands producteurs 
d'ordinateurs. Même ces derniers rivalisent avec les autres producteurs 
de logiciel ainsi qu'entre eux. Une partie importante des avantages 
tirés des baisses des coûts seraient donc transmis aux utilisateurs de 
logiciel en raison de la concurrence. Par surcroît, dans la mesure où 
le droit d'auteur favoriserait la création de nouveaux programmes, les 
utilisateurs de logiciel (et leurs clients grâce à l'équilibre des forces du 
système) auraient l'avantage de disposer d'un plus grand nombre de 
programmes permettant de réduire les coûts. 

Le cas des microprogrammes pourrait être quelque peu différent. 
Ce marché sera de plus en plus conditionné par des techniques de com-
mercialisation raffinées. L'acquisition et le financement de ces tech-
niques pourrait constituer une barrière à ]entre et à la croissance des 
petites entreprises plus que dans le domaine du logiciel traditionnel. 
Le chapitre I a montré que les techniques de programmation et de pro-
duction des microprogrammes ne créeraient pas d'obstacles graves à 
l'entrée ni n'accroîtraient la concentration. Le contraire se réaliserait 
cependant uniquement si les marchés financiers présentaient des failles 
importantes 27 . Bien sûr, à défaut d'une protection des microprogram-
mes par le droit d'auteur, les grandes entreprises possédant des tech-
niques et des réseaux de commercialisation bien rodés pourraient plus 
facilement exproprier des programmes et les vendre comme si c'était les 
leurs. En conséquence (outre le recours possible des grandes entrepri-
ses au harcèlement juridique), l'extension de la protection par le droit 
d'auteur aux microprogrammes protégerait plus probablement les entre-
prises moins expérimentées alors qu'elles établissent leurs marchés et 
occasionnerait une moins forte concentration de l'industrie des micro-
programmes. 

NOUVELLE LOI 

Les difficultés que pourrait susciter l'application au logiciel de la 
protection en vertu du droit d'auteur a incité de nombreuses personnes 
à suggérer qu'une nouvelle législation soit rédigée pour assurer la pro-
tection du logiciel. L'un des principaux promoteurs d'une nouvelle loi, 
l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle a déclaré ce qui 
suit : 

27. 	Yale Brozen a soutenu que la publicité et les autres techniques de 
commercialisation constituent plus souvent un véhicule d'entrée et non 
un obstacle à Pentrée, (1974, pp. 115-136). 
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Alors que la législation sur les brevets protège l'idée 
technique qui sous-tend une invention, la législation sur le 
droit d'auteur vise principalement à' protéger la forme sous 
laquelle les idées sont exprimées, bien que la protection ne 
se limite pas à cette forme. Par conséquent, la protection 
par le droit d'auteur semble particulièrement indiquée pour 
le logiciel dans son ensemble (et non pas simplement pour 
les programmes d'ordinateur) puisque le logiciel consiste 
pour beaucoup en textes descriptifs ou explicatifs; même un 
programme d'ordinateur (constitué, par exemple, d'une ban-
de magnétique) constitue une forme d'expression (des idées 
contenues dans le logiciel qui conduit au programme). Dans 
la plupart des cas, la création intellectuelle rassemblée dans 
le logiciel réside dans l'habileté et l'effort qui ont permis de 
rendre ces idées "compréhensibles" pour un ordinateur, de 
façon aussi économique et efficace que possible. Cepen-
dant, bien que certaines formes de logiciel (notamment 
celles qui sont de type verbal) puissent manifestement être 
protégées en vertu des lois sur le droit d'auteur, les spé-
cialistes ne sont pas d'accord sur la question de savoir si 
d'autres types de logiciel (en particulier, un programme 
d'ordinateur présenté* sur bande magnétique par exemple) 
peuvent être considérés comme des oeuvres littéraires, 
artistiques ou scientifiques, oeuvres qui sont traditionnel-
lement couvertes par le droit d'auteur. De plus, cette pro-
tection risque d'être d'un intérêt très limité puisqu'elle ne 
couvrirait que la copie (ou les actes apparentés tels que la 
traduction ou l'adaptation); en elle-même, l'utilisation d'un 
programme d'exploitation d'un ordinateur ne peut pas être 
empêchée par la législation sur le droit d'auteur (pas plus 
que la fabrication d'un gâteau ne saurait constituer une 
violation du droit d'auteur sur la recette). Il est indis-
pensable que l'utilisation d'un ordinateur soit couverte par 
les droits relatifs au logiciel; en fait, il est possible que la 
législation sur le droit d'auteur offre un moyen d'action 
dans ce cas puisque l'utilisation d'un programme implique 
probablement toujours sa copie dans la mémoire de l'ordina-
teur, mais les tribunaux risquent de ne pas considérer 
cette reproduction interne comme suffisante aux fins de la 
législation sur le droit d'auteur. Les dispositions types 
adoptent essentiellement une démarche inspirée de la légis-
lation sur le droit d'auteur, qui tient compte des affinités 
de leur objet avec le droit d'auteur et qui résout le pro-
blème posé par les limitations éventuelles mentionnées plus 
haut. (1978, p. 5) 
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Dans son analyse, POMPI n'indique pas clairement ce qu'elle croit 
être les "limites possibles" du droit d'auteur. Nous avons dans ce cha-
pitre traité probablement la plupart des problèmes qu'elle a envisagés. 
Ces problèmes, comme il a été démontré, ne sont pas graves, (si pro-
blèmes il y a). Les Dispositions types sur la protection du logiciel  de 
POMPI (voir annexe B) contiennent des propositions qui pourraient figu-
rer dans la Loi sur le droit d'auteur et d'autres qui sont inutiles au 
Canada. 

Il a déjà été mentionné que la définition du logiciel adoptée par 
POMPI *était insatisfaisante en raison de son manque de clarté* au regard 
des microprogrammes. Les "droits du propriétaire" qui sont détaillés à 
l'article 5 des dispositions types visant l'utilisation non autorisée et la 
divulgation sont en fait une tentative de créer une loi fédérale proté-
geant le logiciel par le secret industriel. Le chapitre II de cette étude 
a démontré que la protection provinciale du secret industriel est satis-
faisante, et qu'il n'existe pas de conflit entre la protection provinciale 
du secret industriel et la protection fédérale du droit d'auteur. Par 
conséquent, cette partie des dispositions types est inutile pour le 
Canada. 

La seule différence majeure existant entre les dispositions types 
et la loi canadienne sur le droit d'auteur a trait à la durée de la pro-
tection. L'OMPI reconnaît que la protection du logiciel va vraisembla-
blement s'accroître dans l'avenir, mais elle regagne cependant à lui 
accorder une protection de longue durée. Comme il a déjà été dit, les 
coûts sociaux potentiels résultant d'une protection cinquantenaire ont été 
*énormément exagérés. Cet argument peut ne pas convaincre, mais nous 
soutenons qu'il n'y aurait aucun inconvénient à faire du logiciel une 
catégorie spéciale d'oeuvres protégées, à l'instar de Penregistrement 
sonore, quitte à la pourvoir d'une durée de protection plus courte. 
Mais à cet égard, les obligations assumées par le Canada en vertu de la 
Convention universelle sur le droit d'auteur exigeraient qu'une durée 
minimale de 25 ans soit accordée. 

En conclusion, bien qu'il n'existe pas d'objection majeure à 
Pencontre de Padoption d'une nouvelle législation selon le modèle des 
dispositions types sur la protection du logiciel conçu par POMPI, il n'y 
a pas non plus de raison impérieuse en faveur de ce type d'interven-
tion. La protection visée par POMPI constitue de son propre aveu une 
forme de protection similaire à celle offerte par le droit d'auteur. Le 
logiciel et les microprogrammes devraient constituer des catégories pro-
tégeables par le droit d'auteur. Il n'existe pas de difficulté à inclure 
cette protection dans la Loi sur le droit d'auteur. 





Chapitre IV 

RÉSUMÉ ET CONCLUSIONS  

L'avènement des enregistrements sonores et la croissance de leur 
popularité a sensiblement transformé le mode de rétribution des composi-
teurs pour leur travail de création. Une étude de l'industrie de l'en-
registrement sonore en 1915 aurait révélé.  que cette industrie prenait 
rapidement de l'essor. Les détracteurs du droit d'auteur dans l'indus-
trie auraient signalé une telle croissance et mis en doute Pexistence 
d'une lacune du marché. . Or cette lacune existait en réalité' et la pro-
tection du droit d'auteur a été étendue à ce nouveau support afin de la 
corriger. 

Le Parlement devrait une fois de plus envisager sérieusement la 
possibilité d'étendre la protection du droit d'auteur à un nouveau moyen 
d'expression d'idées pour rectifier de nouvelles lacunes du marché. Ce 
faisant, il devrait s'assurer que tous les types de logiciel, y compris les 
microprogrammes sont compris dans la protection et que seules s'appli-
quent les dispositions de la Loi sur le droit d'auteur dont résulteraient 
des avantages nets pour la société. 

Utilisant une approche simple basée sur Poffre et la demande, on 
a calculé que les avantages sociaux minimums découlant de la protection 
du logiciel traditionnel par un droit d'auteur seraient d'environ $40 000 
par année. En soustrayant une somme de $20 000 pour les frais admi-
nistratifs, ceci laisserait un avantage net de $20 000 par année. 

Selon la même méthode il a été établi que les avantages nets 
pourraient atteindre deux millions de dollars par an. Compte tenu des 
données disponibles, il ne serait pas facile de réfuter l'une ou l'autre de 
ces deux estimations. Chacune doit être considérée comme un extrême 
et les avantages nets se situent vraisemblablement quelque part entre 
les deux. 

Il faut néanmoins apporter certaines précisions concernant ces 
chiffres, ainsi qu'indiqua au chapitre III. Premièrement, et c'est pro-
bablement la précision la plus importante, lorsqu'on tient compte de la 
situation internationale, les estimations des avantages nets pour le 
Canada sont trop élevées. Conformément à certaines hypothèses très 
restrictives et peu plausibles, le Canada serait même désavantagé par 
l'extension du droit d'auteur au logiciel et en supporterait quand même 
les coûts administratifs, ce qui représenterait une perte nette. Ces 
hypothèses peu plausibles et restrictives voudraient que le Canada n'ait 
aucune influence sur le marché mondial du logiciel et qu'il n'existe pas 
de marché intérieur du logiciel. Si l'on assouplit ces hypothèses, on 
pourrait obtenir des avantages nets supérieurs à -$20 000. Mais le 
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chiffre qu'ils pourraient atteindre s'ils étaient positifs est impossible à 
déterminer. Deuxièmement, il y a le développement du march'é des 
catalogues de programmes standardisés et des microprogrammes, dont la 
protection par le secret industriel sera de plus en plus coûteuse parce 
qu'ils sont vendus à grande échelle. Les estimations des avantages pos-
sibles de la protection du logiciel par le droit d'auteur n'incluaient pas 
ces avantages additionnels et, sous ce rapport, ont pu être fortement 
altérées vers le bas. Il est difficile d'établir un équilibre entre ces 
deux facteurs importants (le volume du commerce international et les 
progrès futurs de l'industrie) parce que, pour y arriver, il faudrait 
faire des projections à l'aide de données qui ne sont pas disponibles à 
l'heure actuelle. 

Les conclusions de Panalyse économique concernant les avantages 
possibles de Pextension au logiciel de la protection du droit d'auteur 
laissent perplexe. On ne peut rejeter ni l'hypothèse que les avantages 
nets seraient négatifs ni celle qu'ils seraient positifs. Le registre des 
estimations est tout simplement trop large et englobe malheureusement 
des valeurs tant positives que négatives. Pour l'établissement d'une 
politique, il faut cependant une décision qui se ramène à un oui ou à 
un non, et non pas une estimation de la marge possible des avantages. 
Trois observations pourraient contribuer à Pétablissement d'une politique 
dans ce domaine. 

D'abord, une tentative sérieuse, et peut-être extrême a été faite 
afin de modifier vers le bas l'estimation de la limite inférieure des 
avantages que tirerait la société.  d'une extension dè la protection du 
droit d'auteur au logiciel. L'évaluation minimale la plus plausible est 
bien supérieure à $40 000 par année. Deuxièmement, le coût adminis-
tratif du système du droit d'auteur a été considérablement surévalué. 
Même en tenant compte de certains facteurs indivisibles dans le proces-
sus administratif, Il serait probablement raisonnable d'établir ce chiffre 
à moins de $10 000. Enfin, comme on Pa indiqué au chapitre III, il est 
peu vraisemblable que les conditions du marché international du logiciel 
soient telles que le Canada n'obtienne aucun avantage de Pextension de 
la protection du droit d'auteur au logiciel. Il n'est cependant pas 
possible d'évaluer avec exactitude les avantages réels qui en d'écoule-
raient. 

Le problème relatif à l'adoption d'une nouvelle politique est donc 
le suivant : le gouvernement fédéral devrait-il dépenser une somme sans 
doute inférieure à $10 000 par année pour obtenir les avantages possi-
bles découlant de la protection du logiciel par le droit d'auteur? La 
réponse est oui. Il se pourrait que les avantages soient inférieurs à 
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$10 000 par année et que le Canada ait à subir une perte, mais en réa-
lité ils devraient être, surtout dans l'avenir, supérieurs à ce montant. 
Un investissement de $10 000 par année en frais administratifs consti-
tuerait un risque acceptable pour le Canada car les gains paraissent 
supérieurs aux pertes qui en découleraient. 





PARTIE II 

LE DROIT DIAUTEUR ET LES FICHIERS DE DONNÉES 





Chapitre I 

LA NATURE DES FICHIERS DE DONNÉES  

INTRODUCTION 

L'un des problèmes que soulèvent les techniques de l'ordi-
nateur est dans quelle mesure doit être permise l'utilisation 
d'oeuvres protégées pour les mettre en mémoire dans un 
ordinateur ou les récupérer, sans l'autorisation du titulaire 
du droit d'auteur, et laquelle de ces utilisations doit 
nécessiter une permission et le versement d'une redevance. 
L'actuelle loi canadienne sur le droit d'auteur ne fait pas 
directement allusion à ce problème et n'est donc pas suscep-
tible d'une analyse aux fins de rechercher des solutions. 
(Keyes et Brunet, 1977, p. 136) 

Dans leur étude percutante, Le droit d'auteur au Canada,  Keyes 
et Brunet n'ont pas exploré toutes les avenues possibles très en détail. 
S'ils avaient fouillé davantage le contexte juridique et économique de la 
technologie des fichiers de données et de l'ordinateur, ils n'auraient 
sûrement pas affirmé ce qui précède. Il n'est pas du tout évident que 
la technologie de l'ordinateur, combinée aux systèmes de mise en mémoi-
re et de récupération de l'information (SMMRI) ait fait naître quelque 
Il problème" que ce soit. Par contre, l'avènement de cette technologie a 
soulevé certaines des questions qui sont abordées dans la présente étu-
de, mais dont Panalyse ne révèle pas l'existence de problème grave. 
Assimiler une question qui appelle une réponse "à un problème qui 
nécessite une solution législative revient à chercher une botte de foin 
afin d'y cacher une aiguille. 

Comme Keyes et Brunet l'ont fait remarquer plus loin dans leur 
étude, la Loi sur le droit d'auteur mentionne explicitement que le droit 
d'auteur confère aux auteurs le droit exclusif de "reproduire une oeu-
vre (...) sous une forme matérielle quelconque" (p. 138). Ce libellé 
pourrait être interprété de manière à inclure le matériel utilisé dans ou 
par un ordinateur, puisqu'il n'est pas précisé' que la reproduction doit 
it... être perceptible (sans aide) grâce aux sens humains" (p. 138). 

Il n'existe aucun problème juridique lié 'à l'utilisation des fichiers 
de données des SMMRI. Le prochain chapitre montrera que la juris-
prudence et la loi elle-même indiquent assez clairement ce qui constitue 
ou ne constitue pas une violation du droit d'auteur sur les fichiers de 
données. Non seulement le droit est-il clair à ce sujet, mais il cadre 
aussi avec la justification économique du droit d'auteur sur les fichiers 
de données. 
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Les questions économiques peuvent cependant créer certains pro-
blèmes en matière de détection et d'application de la loi. Ces problèmes 
ne sont pas graves et pourraient se prêter à une solution législative. 
L'analyse des questions et problèmes économiques ainsi que l'exposé des 
solutions possibles sont abordés dans les deux prochains chapitres. 

Keyes et Brunet font deux recommandations principales dans leur 
étude'. La première est que seule la production non autorisée d'oeuvres 
protégées à l'aide d'un SMMRI constitue une contrefaçon, mais non la 
mise en mémoire non autorisée. En empruntant à la métaphore déjà uti-
lisée l'on pourrait dire que cette recommandation permet de trouver la 
botte de foin où cacher l'aiguille. En effet, elle jurerait avec l'économie 
générale de la loi actuelle sur le droit d'auteur et son application 
créerait des problèmes économiques et juridiques au lieu de les résou-
dre. La seconde recommandation veut qu'un droit de communication soit 
prévu pour faciliter la détection des contrefaçons. Cette recommanda-
tion pourrait avoir une certaine valeur. Cependant le problème de la 
détection ne justifierait pas nécessairement la reconnaissance d'un droit 
d'accès au fichier de données d'un concurrent mais pourrait fonder un 
droit d'accès à la documentation d'appoint pour déterminer si les fichiers 
de données sont semblables. On peut toutefois craindre que le droit de 
communication ne devienne un outil de harcèlement des concurrents ou 
un moyen de découvrir des secrets industriels. 

En dernier lieu, il convient de préciser, pour rendre justice à 
Keyes et Brunet, que leur étude se voulait un point de départ, une 
incitation à la réflexion et à la recherche; sous cet aspect, ils ont sans 
aucun doute atteint leur but. 

JUSTIFICATION DU DROIT D'AUTEUR EN MATIÈRE DE FICHIERS 
DE DONNÉÉS 2  

Les fichiers de données, comme la plupart des oeuvres littéraires, 
ont des caractéristiques qui en font un bien public et qui peuvent par 
conséquent susciter une lacune du marché. Une fois les données re-
cueillies, compilées et publiées, des imitateurs peuvent s'approprier le 

1. Keyes et Brunet ont en réalité présenté cinq recommandations 
mais leurs principales recommandations ont pu être condensées en deux 
globales. 

2. Il existe de nombreuses analyses approfondies des justifications 
d'une protection par le droit d'auteur. Voir, par exemple, l'introduction 
au chapitre II de la première partie de la présente étude ainsi que les 
références qui y sont citées. 
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fichier de données et le publier de nouveau sans avoir à supporter les 
frais de collecte et de compilation. Faute d'une protection par le droit 
d'auteur, le producteur initial du fichier de données tentera de protéger 
son investissement en commercialisant son produit assez rapidement pour 
ravir le gros du marché aux imitateurs, en demandant le prix fort aux 
imitateurs possibles et en se protégeant par le secret industriel et (ou) 
le codage. Chacune de ces techniques peut occasionner des frais sup-
plémentaires au producteur initial et (ou) restreindre la diffusion du 
produit, en comparaison avec ces coûts, prix, et produits sous un 
régime de protection par le droit d'auteur. Ainsi la société offre cette 
protection aux producteurs de fichiers de données en vue de changer 
ou d'atténuer les effets de la lacune du marché, de réduire les coûts de 
production et de diffusion et de favoriser la production de fichiers de 
données pouvant être commercialisés. L'invention de l'ordinateur et les 
progrès de l'informatique n'affectent pas le bien fondé de la protection 
des fichiers de données. Ils modifient cependant le support de diffu-
sion des fichiers et peuvent avoir un effet sur les coûts et profits des 
personnes qui produisent des contrefaçons. En d'autres termes, la rai-
son d'être de la protection du droit d'auteur est et restera la même; 
c'est la mise en oeuvre de ce droit de propriété intellectuelle seulement 
qui devrait se transformer en fonction des nouveaux coûts et profits 
liés à la violation de la loi. 

La protection par le droit d'auteur procure deux types 
d'avantages à la société : une réduction des coûts de production et une 
diffusion des oeuvres protégées. Dans le premier cas, elle réduit les 
coûts de la protection des oeuvres inhérents à une commercialisation 
rapide, au secret industriel, etc., oeuvres qui d'ailleurs auraient été. 

 produites en l'absence de toute protection du droit d'auteur. Dans le 
deuxième cas, grâce à la réduction des coûts de production, elle favo-
rise la production d'oeuvres additionnelles. S'agissant des fichiers de 
données, le droit d'auteur confère à la société Pavantage de réduire les 
coûts de diffusion de Pinformation. Ces avantages sont illustrés gra-
phiquement à la figure 7. La baisse de coût occasionnée par la protec-
tion du droit d'auteur déplace la courbe de la demande vers le bas, de 
S à S4 . En raison des forces du marché, la concurrence fait baisser le 
prix de P* à Pi. Non seulement les Q* fichiers produits initialement 
pourront-ils être produits à prix moindre (créant des avantages pour la 
société par suite d'une utilisation plus efficace des ressources), mais les 
Q 1-Q* fichiers qui n'avaient pas été produits auparavant le seront main-
tenant, ce qui apporte encore des avantages' à la société. Dans le dia-
gramme, l'ensemble des avantages tirés de ces réductions des coûts est 
représenté par le trapèze ombré. 

Aux fins de la présente 'étude, il est présumé que les avantages 
nets découlant pour la société d'une protection des fichiers de données 
par un droit d'auteur sont positifs. L'avènement et les progrès de la 
technologie de Pordinateur ne vont pas à l'encontre de cette hypothèse 
de base; ils soulèvent cependant certaines questions quant à  l'utilisation 
optimale des ressources dans la société pour la protection des fichiers 
par le droit d'auteur. 
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Figure 7 

Gains d'efficience associés à la protection des fichiers de données  

I 	I 
I 	I 

Q* 	Q' wt 
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DÉFINITIONS 

Dans la présente étude, l'expression "fichiers de données" dési-
gnera les tableaux et compilations telles que le mentionne l'article 2 de 
la Loi sur le droit d'auteur. Cet article classe les tableaux et compi-
lations dans les oeuvres littéraires et les englobe ainsi dans l'ensemble 
des oeuvres protégées. Les fichiers de données se divisent en quatre 
grandes catégories. 

Données privées recueillies pour usage personnel  

Une entreprise ou un chercheur peut recueillir des données, qui 
ne sont pas du domaine public, pour son propre usage et sans intention 
de les vendre. Les dossiers du personnel d'une entreprise sont un bon 
exemple de fichiers de données qui font partie de cette catégorie. Une 
enquête menée par une entreprise pour déterminer les effets d'un récent 
programme de commercialisation sur le comportement du consommateur 
pourrait en être un autre. Dans ce dernier cas, l'entreprise mène une 
enquête en vue de vérifier le rendement de son service de commerciali-
sation et d'obtenir des données lui permettant d'améliorer ses program-
mes dans ce domaine. Si le travail est entièrement effectué sur place, 
l'entreprise ne sera pas portée à compiler les données en l'absence d'une 
possibilité de revendre le fichier. En fait, l'entreprise voudra plutôt 
limiter Paccès au fichier de données au moyen d'un secret industriel 
pour empêcher qu'il tombe entre les mains de concurrents. Toutefois, 
une entreprise diversifiée peut considérer que le fichier a une portée 
plus générale si les autres divisions peuvent Putiliser. 

Données publiques recueillies pour usage personnel  

On range dans cette classification tout document soit du domaine 
public, soit protégé' par le droit d'auteur, mais facilement accessible, 
avec ou sans versement de redevances, pour tous ceux qui veulent s'en 
servir. Beaucoup de fichiers de données compilés dans le cadre de 
recherches universitaires font partie de cette catégorie. Les données 
nécessaires pour vérifier une hypothèse particulière sont tirées d'une ou 
plusieurs sources et sont accessibles au public; un nouveau fichier de 
données est souvent 'établi à Paide de ces documents, mais, dans cette 
catégorie, la nouvelle base de données a été compilée pour usage per-
sonnel et non pour sa valeur de revente 3 . 

3. 	Souvent les chercheurs communiquent leurs fichiers de données à 
d'autres moyennant les frais de reproduction. Dans cet esprit, le Jour-
nal of Political Economy  a adopté la politique (non applicable, toutefois) 
de forcer les auteurs des oeuvres publiées dans le Journal à rendre 
leurs données disponibles au prix coûtant de la reproduction à quicon-
que le demanderait. 
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Dans ces deux catégories, étant donné que le fichier a été consti-
tué pour un usage privé et sans intention de revente, il est peu proba-
ble que la protection offerte par le droit d'auteur ait des répercussions 
sur la stimulation à la création de fichiers de données et les avantages 
consécutifs qu'en retirerait la société. La protection des fichiers par le 
droit d'auteur n'aura d'effets sur les stimulants et les avantages sociaux 
que dans la faible mesure où certaines compilations privées auront une 
valeur de revente et au cas où cette éventualité est prise en considéra-
tion dans les calculs auxquels se livrent la personne ou l'entreprise 
ayant effectué la compilation. La protection par le droit d'auteur dans 
ce domaine se répercutera aussi sur les calculs des particuliers dans la 
mesure où' les fichiers sont constitués de documents protégés dont 
Putilisation requiert le paiement de redevances. 

Données privées recueillies pour fins de vente  

Dans cette catégorie, une personne ou une entreprise recueille 
des données qui ne sont généralement pas accessibles au public et les 
publie en vue de les vendre. Il en est ainsi par exemple des annuaires 
ou répertoires qui contiennent des informations compilées suite à des 
enquêtes menées auprès de personnes ou d'entreprises. Ainsi, un 
répertoire municipal qui indiquerait le nom, Poccupation et l'employeur 
de chaque personne en plus de son adresse, contiendrait des rensei-
gnements que Pannuaire téléphonique ne fournit pas et qu'il ne serait 
pas facile d'obtenir par d'autres sources; les données doivent être com-
pilées par un particulier ou une entreprise privée en vue d'être 
publiées et vendues. 

Données publiques recueillies pour fins de vente  

Comme pour la deuxième catégorie, il s'agit de données faisant 
partie du domaine public ou qui, étant protégées par un droit d'auteur, 
sont accessibles au public. Les fichiers de cette catégorie sont géné-
ralement constitués de compilations ayant pour objet des données dont le 
caractère public n'échappe pas aux acquéreurs éventuels, mais qui ne 
se présentent pas sous une forme facile à utiliser. Les données ainsi 
recueillies proviennent d'une ou plusieurs sources et sont retransmises à 
des acheteurs. Le client est intéressé à acheter le fichier, même si les 
données qu'il contient sont disponibles auprès d'autres sources, parce 
que pour le compilateur les coûts de production et de publication de la 
compilation sont répartis entre plusieurs clients. Les coûts des bases 
de données ainsi publiées sont moins coûteuses que ne le seraient une 
compilation indépendante. Cette sorte de fichiers prend une importance 
grandissante avec les progrès de la technologie de Pordinateur. On 
peut maintenant compiler et incorporer sur bande magnétique un assez 
grand nombre de fichiers de données, pour fins de vente ou de loca-
tion, on peut avoir accès aux fichiers grâce à une série de terminaux 
au sein d'une même organisation; il existe aussi des réseaux interna-
tionaux d'ordinateurs qui, à Paide de systèmes de télécommunications 
permettent de consulter des fichiers volumineux, constamment mis à 
jour. 
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Il faut mentionner une distinction importante au point de vue 
juridique entre les fichiers de données dont la compilation exige du 
jugement, de Phabileté, de la compétence et beaucoup de travail et ceux 
dont la compilation ne nécessitent pas un apport substantiel de cette 
nature. Dans deux affaires importantes aux États-Unis, les tribunaux 
ont fondé l'octroi d'une protection du droit d'auteur en insistant 
explicitement sur le travail consacré à l'obtention de l'information et à sa 
compilation4 . Étant donné que les systèmes informatisés de mise en 
mémoire et de récupération de l'information contribuent dans une large 
mesure à' alléger le travail de compilation des fichiers de données, il est 
certain que la théorie de la valeur du travail déployé ne peut plus ser-
vir de fondement pour déterminer l'originalité des fichiers de données 5 . 

CARACTÉRISTIQUES DE L'INDUSTRIE 

Les fichiers de données sont des produits extrêmement hétérogè-
nes. L'industrie des fichiers de données comprend des produits aux 
caractéristiques très différentes et nécessitant des apports très variés. 
Un fichier contenant des statistiques financières relatives à de grandes 
entreprises diffère assurément d'un annuaire téléphonique. Les deux ne 
sont pas de proches substituts et Pélasticité-prix croisée de leur 
demande est faible, ce qui indique que deux fichiers de données diffé-
rents ne sont pas liés au niveau de la demande. En règle générale, 
pour déterminer les caractéristiques d'une industrie, on se fie à la 
d'éfinition de ses limites 6 . Ces limites sont 'établies en partie en 
fonction des possibilités de substitution dans l'usage des divers produits 
de l'industrie; les produits qui se substituent assez facilement les uns 
aux autres font partie de la même industrie, et servent ainsi à établir 

4. Leon  v. Pacific Telephone and Telegraph Co.,  91 F2d 484 [9th Cir 
1931; Jeweler's Circular Publishing Co.  v. Keystone Publishing Co.,  281 
F 83 (2d Cir), cert. denied 259 US 581 [1922]. Pour un résumé de la 
loi américaine sur le droit d'auteur dans le domaine des répertoires et 
une étude des problèmes juridiques possibles créés par Pinformatique, 
voir Oberman, 1974. La jurisprudence canadienne sera étudiée au chapi-
tre suivant. 

5. Voir également Pexposé sur l'originalité dans l'introduction du 
chapitre II de la première partie de cette étude. 

6. Pour une analyse des problèmes de définition d'un marché ou 
d'une industrie, voir Scherer, 1979. Le problème du marché pertinent 
est d'une importance fondamentale pour l'application de la loi anti-
trust. 	Voir notamment l'une des causes les plus récentes où il était 
question du problème du marché pertinent, Regina  v. K.C. Irving,  
Ltd. (13 CPR (2d), 136, N.B.Q.B. [1974 ] ). 
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son domaine. Il y a un si grand nombre de fichiers de données diffé-
rents qui ne sont ni des substituts ni des compléments les uns des 
autres qu'ils ne sauraient être regroupés dans une même industrie, si 
l'on se fiait à ce critère. 

Un autre critère pouvant aider à délimiter le contenu d'une indus-
trie est Pélasticité-prix croisée de l'offre qui mesure les possibilités de 
substitution des apports et non des produits. Si une entreprise pou-
vait aisément consacrer les ressources affectées à la production d'un 
produit A pour fabriquer le produit B, les produits A et B pourraient 
être regroupés dans la même industrie en raison des similitudes des 
apports même s'il n'y a pas de possibilité de substitution de la deman-
de. Un grand nombre de fichiers de données nécessitent des apports 
différents et présente une faible possibilité' de substitution au niveau de 
l'offre alors que d'autres utilisent des apports passablement semblables. 
Contrairement à Phypothèse selon laquelle on peut confier le soin de 
recueillir et de compiler les données à des travailleurs semi spécialisés, 
certains fichiers exigent une main-d'oeuvre ayant une connaissance 
approfondie des données et de l'usage qu'on en fera. Néanmoins, dans 
bien des cas, le même employé recueille des données destinées à des 
usages différents et la possibilité de substitution de l'apport est assez 
'élevée. 

Le thème central de la présente *étude ne repose pas sur les défi-
nitions des limites du marché en fonction de l'offre et de la demande. 
Notre préoccupation concerne principalement les données qu'on peut uti-
liser de façon rentable dans les systèmes de mise en mémoire et de récu-
pération de l'information. L'accent est moins mis sur les problèmes 
traditionnels d'organisation industrielle qui touchent la structure et le 
rendement du marché', que sur le rôle des nouvelles techniques et leurs 
incidences sur la protection des fichiers de données en droit d'auteur, 
qu'ils fassent ou non partie de la même industrie. 

Les ordinateurs posent quatre principaux problèmes en matière de 
protection des fichiers de données. Le premier a trait à la reconnais-
sance de la paternité de Poeuvre. Les données peuvent être recueillies 
et introduites manuellement, mais leur choix et leur agencement est 
laissé au(x) programmeur(s). L'ordinateur joue un rôle important dans 
la réduction des coûts de main-d'oeuvre liés à la révision et à la com-
pilation des données et le programmeur ou son employeur deviennent les 
détenteurs de droits sur les fichiers aux fins du droit d'auteur. 

Le deuxième problème concerne Pintroduction du fichier de 
données dans Pordinateur. Le fichier de données peut être imprimé, 
mais si l'on veut utiliser les données avec un ordinateur, il est 
nécessaire de convertir les fichiers en une forme assimilable par la 
machine. Ces utilisations se divisent en deux catégories : d'abord, les 
fichiers de données servent à effectuer des calculs à l'aide d'autres 
programmes; ensuite, ils sont reliés par petits segments choisis à un 
terminal, souvent un terminal à écran cathodique. Dans le premier cas, 
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le fichier est important parce qu'il permet de produire des statistiques 
sommaires et de vérifier des hypothèses relatives aux relations entre les 
différentes parties des fichiers (et peut-être même d'autres données). 
Dans le deuxième cas, le fichier est utile parce qu'il permet au cher-
cheur de passer rapidement en revue un ensemble volumineux pour 
trouver un renseignement précis, de manière comparable à un service 
de références ou de compte-rendus. 

Une troisième façon dont la technologie de l'ordinateur peut avoir 
un effet sur la protection traditionnelle des fichiers par le droit 
d'auteur est la compilation sur ordinateur d'un nouveau fichier fondé 
sur deux ou plusieurs fichiers déjà publiés. Un chercheur peut vouloir 
étudier les rapports entre des variables pour lesquelles les données ne 
sont disponibles que de plusieurs sources différentes. Pour ce faire, il 
peut élaborer un programme d'ordinateur qui choisit les données néces-
saires dans chacune des sources et produit ensuite un nouveau fichier 
de données. Si ce nouveau fichier de données est susceptible d'être 
commercialisé, il peut devenir très difficile de fixer les redevances (voir 
chapitre II pour un examen des nouveaux problèmes créés par les 
SMMRI). 

La quatrième façon dont les ordinateurs ont un effet sur les 
fichiers de données et le droit d'auteur a trait à la reproduction pure et 
simple d'un fichier de données déjà fixé, par exemple, sur bande pour 
ordinateur. Il arrive que la reproduction soit effectuée simplement pour 
garder un exemplaire de l'oeuvre au cas où la bande serait détruite par 
inadvertance. Dans d'autres situations, la reproduction est faite pour 
que le fichier de données soit utilisé dans d'autres installations au sein 
de la même organisation. Dans d'autres cas encore, la reproduction a 
pour but la vente. 

Cette description des fichiers de données et de leur utilisation 
en conjonction avec des ordinateurs met en "évidence des questions inté-
ressantes qui se posent au regard de la Loi sur le droit d'auteur, et 
auxquelles il a déjà 'été fait allusion. Le chapitre qui suit analysera ces 
questions plus en détail. 





Chapitre II 

LE DROIT  

JURISPRUDENCE 

Il ressort clairement de la Loi sur le droit d'auteur que les compi-
lations et les tableaux sont compris dans les "oeuvres littéraires" et, à 
ce titre, protégés (art. 2). Par conséquent, tous les fichiers de don-
nées contenant des tableaux, des compilations ou des textes sont proté-
geables par le droit d'auteur. L'article 3 prévoit en outre que "Pour 
les fins de la présente loi, le "droit d'auteur" désigne le droit exclusif 
de produire ou de reproduire une oeuvre, ou une partie importante de 
celle-ci, sous une forme matérielle quelconque..." Ainsi, abstraction 
faite des dispositions relatives à' l'utilisation équitable, la reproduction 
d'un fichier de données imprimé sur un disque ou une bande pour ordi-
nateur constituerait une contrefaçon. Il en va de même pour la repro-
duction d'un fichier de données sur une pastille de silicium 'à mémoire 
fixe à partir d'une bande magnétique. Toutefois, la lecture d'une bande 
pour ordinateur reproduite en partie sur écran vidéo ne serait proba-
blement pas considérée comme une atteinte au droit d'auteur parce que 
la reproduction n'aurait pas été faite "sous une forme matérielle quel-
conque" 1  (art. 3). 

Cette brève introduction souligne que la loi canadienne sur le 
droit d'auteur assure la protection des SMMRI contre la reproduction 
sous quelque forme matérielle que ce soit, aussi bien au stade de l'en-
trée que de la sortie des données. Avant de passer à l'application de 
la loi aux SMMRI, il serait cependant utile de faire l'historique de la Loi 
sur le droit d'auteur en matière de compilations. 

Oeuvres susceptibles d'être protégées par le droit d'auteur  

Pour qu'un fichier de données soit protégé par le droit d'auteur, 
il doit satisfaire à trois exigences : être original; être Pexpression 
d'une idée plutôt qu'une idée exprimée et ne pas exclure l'utilisation de 
faits ou d'idées par toute autre personne. Il convient d'analyser cha-
cune de ces exigences. 

1. 	Voir Canadian Admiral Corporation  v. Rediffusion Inc. et al  
([1954] Ex. C.R. 382, 14 Fox Pat. C. 114, 20 C.P.R. 75). 
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1. Originalité 

Le droit d'auteur a pour objet de favoriser la création d'oeuvres 
originales susceptibles de présenter des avantages pour la société. 
Etant donné que les fichiers de données sont souvent élaborés à partir 
de sources accessibles à un grand nombre de compilateurs, il se peut 
qu'ils se ressemblent beaucoup, même s'ils sont le fruit d'efforts indé-
pendants. Par conséquent, la question de l'originalité de Poeuvre se 
pose fréquemment. Les tribunaux ont longtemps considéré que Porigi-
nalité en droit d'auteur était relative à l'expression ou au travail, non 
aux idées. L'originalité du travail parait donc importante pour déter-
miner si un fichier de données est protégeable par le droit d'auteur. 
Les tribunaux ont jugé en 1874 que le droit d'auteur ne pouvait subsis-
ter dans une oeuvre qui était déjà du domaine public2 . Une nouvelle 
publication d'un fichier de données faisant partie du domaine public ne 
satisferait donc pas au critère d'originalité. Du point de vue de 
l'utilisation optimale des ressources de la  société , il s'agit d'une bonne 
décision ; il faut en effet favoriser la production de nouveaux fichiers 
de donnes, et aucun monopole même limité ne devrait être accordé 
une personne relativement à un fichier qui existe déjà. Autrement, 
trop peu de ressources seraient consacrées à la création de nouveaux 
fichiers et de trop nombreuses seraient consacrées à la découverte 
d'anciens fichiers dans le but de les protéger par le droit d'auteur. 

L'originalité revêt souvent de l'importance dans les causes de droit 
d'auteur, notamment lorsque la question se pose à savoir si un fichier 
concurrent a ce caractère. Les tribunaux ont jugé, que Poeuvre d'un 
concurrent est originale lorsqu'elle a été compilée de façon indépendan-
te , quand bien même elle est fondée sur les mêmes sources et qu'elle vi-
se le même but3 . Il est clair que la société et les tribunaux ne veulent 
pas réprimer le travail et la créativité autonomes, dans Pespoir que les 
résultats seront dans l'ensemble avantageux pour la société. Accepter 
la preuve du travail indépendant comme moyen de défense contre une 
action en violation de droit d'auteur revient ainsi à reconnaitre ce 
facteur comme critère d'originalité. Ce faisant, les tribunaux ont 
implicitement admis que Pintérêt pour la société de réduire les coûts de 
la protection des créations et d'encourager la production de nouvelles 
oeuvres contrebalançait largement la duplication d'effort qu'entraîne la 
production d'oeuvres similaires et concurrentes. Un des principaux 
avantages de cette jurisprudence est de dresser un obstacle efficace 
contre Pexercice d'un pouvoir monopolistique par les titulaires de droits 

2. Langlois  v. Vincent  ( [1874] 18 L. C. Jur. 160,  2 Can. Corn. R. 
164 ) . 

3. Garland  v. Gemmill  ( [1887] 14 S. C. R. 321, 2 Can. Corn. R. 292) , 
confirmant la décision de la Cour d'appel de l'Ontario (non publiée) qui 
a confirmé elle-même 12 0 . R. 139. 
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d'auteur en stimulant la concurrence d'oeuvres produites de façon indé-
pendante. Si le titulaire décide d'augmenter le prix d'une oeuvre pro-
tégée, il doit tenir compte du fait que des oeuvres concurrentes puis-
sent être légalement produites et commercialisées si elles sont le fruit 
d'un travail indépendant . 

Dès 1887, les tribunaux ont considéré qu'un travail indépendant 
fourni pour compiler des données semblables à partir de sources commu-
nes ne constituait pas une violation du droit d'auteur 4 . Cependant, le 
compilateur du fichier de données doit véritablement faire un travail 
indépendant de collecte et de compilation des données. Il ne doit pas 
se contenter d'utiliser le fichier d'autrui et d'en vérifier l'exactitude. Il 
doit plutôt effectuer un travail indépendant pour créer son fichier de 
données, mais il peut ensuite, sans crainte d'être poursuivi pour con-
trefaçon, se servir d'un autre fichier de données pour vérifier le sien 5 . 

On a vu que la loi exigeait l'originalité pour le travail 
indépendant, mais pas nécessairement pour les données compilées ni 
pour les sources dont elles proviennent. La loi ne conçoit pas non plus 
Poriginalité comme une exigence relative à la valeur littéraire. Comme 
Maclean le dit dans Underwriters' Survey  Bureau,  Ltd  y.  American  
Home Fire Insurance,  "la Loi sur le droit d'auteur ne fixe aucune norme 
au sujet de la valeur de l'oeuvre littéraire ; elle exige une oeuvre lit-
téraire originale et il suffit que la production de cette oeuvre ait 
nécessité du travail, des aptitudes, du temps, de Pingéniosité , du dis-
cernement ou un effort intellectuel. La Loi sur le droit d'auteur ne 
s'intéresse pas à l'originalité des idées, mais à celle de l'expression de 
la pensée imprimée ou écrite." 

2. Expression et idées 

Une affaire récente, Collins  v. Rosenthal ( [19741 , 14 C. P R ( 2d ) 
143 [Fed. Ct.  J),  illustre le fait que c'est l'expression plutôt que les 
idées que protège le droit d'auteur. Dans cette affaire, deux entrepri-
ses avaient 'élaboré et publié des tables d'impôt semblables. Une preuve 
de travail indépendant avait été faite, contredisant les allégations 
d'imitation servile ; le tribunal a souligné que la protection fournie par 
le droit d'auteur ne s'appliquait pas aux idées mais seulement à leur 
expression. Même si le défendeur avait pris Pidée de compiler et de 
publier des tables d'impôt, le seul fait qu'il ait fourni le travail 

4. Garland v. Gemmill.  Voir 'également Cartwright v. Wharton (1912) 
25 O.L.R. 357, 1 D.L.R. 392. 

5. Le précédent a été créé dans l'affaire Emmett v. Meigs  (1921) , 1 
W.W. R. 35 16 Alta. L. R.  132, 56 D. L . R. 63 (C. A . ) . 	Voir aussi, 
Underwriters' Survey Bureau Ltd. v. American Home Fire Insurance  
Co. (1939) 4 D.L.R. 89, Ex. C.R.. 296. 
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indépendant exigé écartait toute présomption de contrefaçon qui aurait 
pu exister. La protection du droit d'auteur ne peut s'étendre aux idées 
et est accordée à l'expression seulement si les imitations ne sont pas le 
fruit d'une utilisation ind'épendante de ressources 6 . 

3. Exclusion des faits et des idées 

La preuve du travail indépendant est importante dans les affaires 
où est soulevée la question de la protection de fichiers de données par 
le droit d'auteur, car souvent le fichier ne peut être exprimé de plu-
sieurs manières. Si la protection accordée à un fichier avait pour effet 
d'exclure de celle-ci un autre fichier vu d'un travail indépendant sous 
prétexte qu'il revêt une expression similaire au premier, cela conduirait 
à étendre le monopole limité du droit d'auteur à des faits et des idées. 
Or, les tribunaux ont toujours pris soin de ne pas accorder la protec-
tion du droit d'auteur aux faits ou aux idées, particulièrement dans le 
cas des compilations. Par ailleurs, ils craignent toujours qu'il y ait des 
contrefaçons car les faits contenus dans un fichier de données ne peu-
vent être exprimés que de très peu de manières. Par conséquent, une 
règle s'est développée selon laquelle une similitude importante entre des 
fichiers de données crée une présomption réfutable de contrefaçon. La 
présomption pourra être réfutée sur présentation de la preuve du tra-
vail indépendant7 . Dans l'affaire Canada Bonded Attorney & Legal  
Directory Ltd. v. Leonard-Parmiter Ltd.  ([1978] 42 O.L.R. 141, 42 
D.L.R. 342 [C.A.]),  les tribunaux ont jugé que le droit d'auteur sur 
une liste d'avocats assurés n'excluait pas Putiliâation par d'autres 
sources communes en vue d'établir une liste semblable. Ils n'étendraient 
pas le monopole du droit d'auteur à Pidge de dresser une liste; ils 
n'étendraient pas non plus la protection à la forme d'expression de la 
liste si les versions concurrentes étaient produites de façon indépen-
dante. Les tribunaux ont manifestement voulu limiter la protection du 
droit d'auteur à un secteur très restreint et n'entendent pas accorder 
de droit exclusif sur les faits ou idées. Néanmoins, la similitude de 
fichiers de données publiés crée une présomption simple de contrefa-
çon. Dans Paffaire Emmett v. Meigs,  les tribunaux ont conclu qu'il y 
avait eu contrefaçon parce que le défendeur n'a pas donné de justifica-
tions suffisantes au sujet de la similitude des oeuvres publiées. Afin 

6. Une exception importante à cette dichotomie expression-idées 
réside dans Pinterdiction des adaptations non autorisées. Un ouvrage 
récent publié par Barry Torno donne à penser que la dichotomie puisse 
tomber dans d'autres secteurs également si une "similitude importante" 
existe dans certaines oeuvres. 

7. Underwriters* Survey Bureau Ltd. v. American Home Fire 
rance Co.;  Co.; Beauchemin v. Cadieux  [1900], 2 Can. Corn. R. 
10 Que. 	K.B. 255, 31 S.R.C. 370, 2 Can. Corn. R. 170. 
cette règle semble s'appliquer aux cas de compilations, elle 
pas nécessairement à tous les autres cas. Voir note 6. 

Fire 
337 	348, à 348, 

Bien que 
ne s'étend 
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d'éviter que le monopole du droit d'auteur ne s'étende aux faits, il 
faudrait admettre l'existence de fichiers de données semblables. Mais 
pour éviter la prolifération des contrefaçons, il faudra que la similitude 
soit accompagnée de la preuve que la compilation du fichier concurrent 
est le fruit d'un travail indépendant. 

En cas de justifications insuffisantes de la similitude, le juge peut 
estimer qu'il y a violation du droit d'auteur , mais une telle décision 
repose sur la signification du mot "insuffisance". Cette notion est 
interprétée par les tribunaux à la lumière des circonstances de chaque 
cas. Il est beaucoup plus facile d'apporter la preuve d'une atteinte au 
droit d'auteur lorsqu'il existe des omissions ou des erreurs communes 
dans les deux fichiers de données concurrents 8 . Dans l'affaire Cadieux  
y. Beauchemin, le tribunal a jugé que la publication d'un dictionnaire 
contenant de nombreuses erreurs contenues dans un dictionnaire précé-
demment publié constituerait de prime abord un cas de contrefaçon. 
Plus récemment, dans l'affaire Latour  v. Cyr  ( [1951] 11 Fox Pat. C. 136,  
Ex. C. R.  92,  15 C.P. R. 21) , le tribunal a considéré que la répétition 
des omissions, des fautes d'impression et des erreurs du répertoire du 
demandeur dans un autre répertoire constituait une preuve de contre-
façon. 

L'examen des critères de protection par le droit d'auteur des 
fichiers de données (originalité, expression, non exclusion des faits et 
idées) fait apparetre la difficulté qu'on a à les distinguer. Ces trois 
exigences ne visent qu'un seul but et c'est cela qui crée la confusion. 
La société veut encourager la production de fichiers valables en en res-
treignant l'appropriation non autorisée. Parallèlement, la société ne 
veut toutefois pas restreindre la circulation ou la production d'idées ou 
la diffusion de faits. Par conséquent, une règle assez simple a été 

8. 	Lorsqu'un fichier de données est compilé de façon indépendante , 
on peut raisonnablement s'attendre à ce qu'il comporte de nombreuses 
similitudes avec d'autres fichiers de données protégés par un droit 
d'auteur et contenant les mêmes renseignements. Il est cependant fort 
peu probable qu'il contienne exactement les mêmes erreurs, les mêmes 
fautes d'impression et les mêmes omissions que d'autres ; la probabilité 
que les mêmes erreurs se retrouvent dans deux oeuvres est très faible, 
mais la probabilité que les données justes soient les mêmes est très 
élevée. Pour une étude de la question, bien que celle-ci fût accessoire, 
voir Deeks  v. Wells ( [193 3 ] 1 D. L .  R.,  35 3 ) , confirmant la décision (1931) 
O. R.  818,  4 D. L. R.  533, confirmant elle-même la décision (1930 ) 4 
D.L.R. 513 (P.C.). 

La valeur de l'erreur commune comme preuve de contrefaçon a 
incité un grand nombre d'entreprises à inclure à dessein certaines 
erreurs dans leurs fichiers de données pour que la contrefaçon soit 
aisément établie le cas échant.  
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établie, selon laquelle toute personne peut recréer un fichier de don-
nées crég publié et dont les droits d'auteur appartiennent à d'autres, si 
elle fait preuve d'un apport indépendant. Les trois critères sont des 
façons différentes mais complémentaires d'appliquer cette règle simple. 

NOUVEAUX PROBLÈMES CRÉÉS PAR LES SMMRI 

Qu'est-ce qu'un exemplaire?  

Dans l'introduction de ce chapitre, on a indiqué' que les tribunaux 
ne considéreraient probablement pas la reproduction fidèle d'un fichier 
de données sur *écran vidéo comme une contrefaçon. L'un des problèmes 
auxquels devront faire face les tribunaux si l'expression de la loi "... 
une forme matérielle  quelconque..." n'est pas changée sera de détermi-
ner ce qu'on entend par "forme matérielle". Dans l'affaire Canadian  
Admiral,  les tribunaux ont appliqué' le test de la durabilité9 . Le test 
de "la matérialité et de la permanence suffisantes" a joug un rôle 
important dans des affaires antérieures où il était question de reporta-
ges d'actualité et on l'a appliqué par analogie dans l'affaire Canadian  
Admira11°.  Appliquant ces principes, et compte tenu du fait que les 
bandes magnétiques, les disques souples et les pastilles de silicium sont 
suffisamment matériels et permanents, la reproduction d'un fichier de 
données sur un de ces supports constituerait en vertu de la loi actuelle 
une contrefaçon. La reproduction intégrale des données sur une feuille 
de papier par le truchement d'une imprimante d'ordipateur constituerait 
*également une contrefaçon même si cet exemplaire était utilisé exacte-
ment de la même manière qu'une reproduction intégrale momentanée sur 
écran vidéo et était ensuite détruitell. Au prochain chapitre, nous 
tenterons de déterminer si, compte tenu des nouvelles techniques, le 
Canada ne devrait pas modifier la définition d'un exemplaire dans sa loi 
actuelle. 

9. Canadian Admiral v. Rediffusion.  

10. Voir aussi Fox, 1967, p. 102. 

11. Cette contradiction apparente de la loi a en fait un fondement 
rationnel. Qu'ils soient ou non effectivement vendus, les exemplaires 
imprimés sont plus faciles à vendre que les images momentanées sur 
écran vidéo. Etant donné qu'ils sont plus susceptibles de couper les 
revenus des producteurs de fichiers, les imprimés devraient être auto-
risés tandis qu'il n'est pas nécessaire que les projections vidéo le 
soient. 	Cette règle n'est cependant pas parfaite puisque certains 
imprimés ne serviraient pas nécessairement à porter atteinte aux droits 
d'auteur du producteur et que certains appareils vidéo pourraient être 
utilisés pour produire des exemplaires contrefaits. Néanmoins, les coûts 
sociaux respectifs de production seront probablement suffisamment diffé-
rents pour qu'il soit justifié de permettre le recours à l'une et 
terdire l'emploi de l'autre. 
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Droit d'auteur au stade de Pentrée ou de la sortie  

En vertu de la loi actuelle, exception faite des reproductions men-
tionnées sur écran vidéo, la protection du droit d'auteur peut être 
accordée à l'étape de l'entrée comme à celle de la sortie. On ne peut se 
servir d'oeuvres protégées pour produire sans autorisation des bandes 
magnétiques de fichiers de données. De la même façon, on ne peut 
utiliser des bandes magnétiques protégées pour réaliser des imprimés 
d'ordinateur ou d'autres d'exemplaires sous une forme durable. Keyes 
et Brunet ont soutenu que la protection en vertu du droit d'auteur ne 
devrait pas s'appliquer à l'entrée, sous réserve d'un droit de communi-
cation (1977,    pp.  128-129). Ils permettraient ainsi à des agents écono-
miques de copier sans autorisation les données protégées d'un SMMRI. 
Ils fondent leur recommandation sur le fait que la rapidité est un fac-
teur souvent très important dans Pindustrie du traitement de l'informa-
tion et que la négociation des redevances peut occasionner pour les uti-
lisateurs des retards coûteux. Ils permettraient donc aux utilisateurs 
d'introduire des données sans crainte de poursuite et de les utiliser 
pour le traitement de Pinformation, mais il ne leur serait pas possible 
d'en produire des exemplaires. 

La distinction que proposent Keyes et Brunet entre l'entrée et la 
sortie est intéressante. Elle crée une discontinuité dans Phistoire 
juridique du droit d'auteur qui interdit toute reproduction non autorisée 
(sous une forme matérielle) sans *égard à la technique employée. En 
fait, et à titre de réparation, la loi donne au titulaire du droit d'auteur 
possession des planches contrefaites destinées à la reproduction de 
livres (art. 21). Cette disposition révèle clairement que la protection 
traditionnelle du droit d'auteur a longtemps été accordée à l'étape de 
Pentrée (planches contrefaites) comme à l'étape de la sortie (reproduc-
tions). Une deuxième question que devra donc aborder le prochain 
chapitre sera de déterminer si la technologie de Pordinateur a 
suffisamment modifié la lacune possible du marché de la production des 
fichiers de données pour justifier que dorénavant, la protection 
accordée par le droit d'auteur soit limitée à un stade de la production. 

Contrôle  

Les ouvrages récents sur le droit d'auteur et les nouvelles 
techniques soulignent que si un producteur de fichiers de données (ou 
même tout autre éventuel titulaire du droit d'auteur) peut pratiquer la 
discrimination par les prix entre ses clients suivant le nombre de 
reproductions que fera chaque client, alors la protection donnée par le 
droit d'auteur n'aurait pas d'effet considérable sur la répartition des 
ressources parce que le créateur pourrait s'approprier la totalité ou, 
tout le moins, une grande partie de la compensation inhérente au travail 
de création et recevra Pencouragement nécessaire pour créer des oeu-
vres originales. Dans le cas d'un SMMRI centralisé, où l'accès au 
fichier est vendu mais pas le fichier lui-même, la discrimination par les 
prix en fonction de l'utilisation est facilitée comme en témoignent les 
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divers programmes de commercialisation des fournisseurs de fichiers de 
données. Ces programmes fixent souvent un prix calcul  'é d'après le 
nombre de consultations du fichier et la durée cumulative de consulta-
tion du fichier. Toutefois, en dépit du fait que ces régimes de discri-
mination par les prix prévalent, souvent ils ne sont pas directement liés 
à. la récupération de revenus tirés de la reproduction non autorisée 
parce qu'ils sont très souvent mis en oeuvre dans le cadre de l'utili-
sation de systèmes munis d'écrans vidéo à partir desquels des reproduc-
tions non autorisées pourraient très rarement être réalisées. Ces régi-
mes sont néanmoins avantageux lorsque la souscription à un SMMRI rem-
place l'achat de fichiers imprimés destinés à être utilisés au sein d'une 
entreprise. Les frais d'adhésion seront proportionnels au nombre 
primés qui auraient dû être achetés en l'absence d'un système de 
fichiers SMMRI. Par ailleurs, un contrôle peut être aménagé au stade 
d'entrée pour les fichiers achetés. Le producteur d'un fichier de don-
nées peut vendre à une entreprise la bande pour ordinateur de son 
fichier et exiger par un contrat de services que l'entreprise tienne un 
compte précis de l'utilisation du fichier, le prix de vente constituant un 
montant de base forfaitaire doublé de redevances provenant de l'utili-
sation du fichier. Ces possibilités indiquent qu'il existe de nombreuses 
façons de contrôler l'utilisation des fichiers de données protégés. 

Détection de la contrefaçon 

La détection de la violation du droit d'auteur, que cette dernière 
se présente sous la forme de rupture de contrat, comme on l'a expliqué 
précédemment, de contrefaçon ou des deux, peut être difficile lorsqu'il 
s'agit de fichiers de données informatisés. Dans les cas les plus fla-
grants, comme la reproduction d'un fichier de données sur bande pour 
la revente, la détection est facilitée par le fait que le producteur du 
fichier est incapable de vendre son produit à des clients potentiels qui 
ont déjà acheté une copie contrefaite. Toutefois, même dans de telles 
circonstances, il peut être ardu de prouver juridiquement que les 
clients détiennent des exemplaires contrefaits et de fournir des preuves 
suffisantes de Pidentité du contrefacteur. C'est pourquoi Keyes et 
Brunet ont recommandé que la Loi sur le droit d'auteur attribue aux 
producteurs un droit de communication qui leur donnerait accès aux 
dossiers d'autres agents économiques, voire à leurs fichiers de données, 
et leur permettrait ainsi de déceler le cas échéant les actes de contre-
façon et d'identifier leurs auteurs. Ce droit de communication est 
valable dans la mesure où il accroit la possibilité pour le producteur du 
fichier de s'approprier la valeur de son travail de création, et stimule 
par là même la production de nouveaux fichiers de données. Cepen-
dant, certains problèmes pourraient en découler dans la mesure où une 
entreprise pourrait y recourir pour obtenir les secrets industriels 
d'autres entreprises ou pour améliorer leurs propres fichiers à l'aide de 
données plus exactes, plus complètes, plus sûres ou plus récentes. 
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La contrefaçon réalisée par la vente parait plus facile à déceler 
que les autres types de violation du droit d'auteur, mais du point de 
vue économique ses effets sont semblables. Le client qui achète un 
fichier de données et le reproduit pour le distribuer à d'autres services 
de son entreprise prive autant le producteur de ses revenus que celui 
qui achète des exemplaires contrefaits du fichier. Toute reproduction, 
même destinée 'à un usage privé, a le même effet que l'achat d'un exem-
plaire contrefait : elle procure l'avantage à court terme, du point de 
vue social, de diffuser le fichier de données plus largement qu'au cas 
oû il aurait dû être acheté exclusivement du producteur à un prix plus 
'élevé, mais réduit par contre les revenus du producteur chaque fois 
qu'un exemplaire contrefait est acheté ou produit pour usage privé à la 
place d'un exemplaire dûment autorisé. Que la contrefaçon soit faite 
pour la vente ou pour l'usage privé, le problème de la détection peut 
aggraver sérieusement la lacune du marché que le droit d'auteur vise à 
réduire ou à éliminer. Par conséquent, une troisième question qui se 
pose et qui sera examinée au prochain chapitre, est celle de savoir si 
une protection juridique additionnelle est nécessaire pour faciliter la 
détection de la contrefaçon. 

Usage privé et utilisation équitable  

Il est peu probable que les fichiers de données très volumineux et 
constamment mis à jour auxquels on a accès par un terminal éloigné 
grâce à des réseaux d'ordinateurs soient copiés pour vente ou usage 
privé parce que les coûts de reproduction et de mise à jour (ainsi que 
de commercialisation) sont plus élevés que les avantages privés prévi-
sibles. Le problème des reproductions pour usage privé se pose sur-
tout pour les fichiers de données plus petits et plus durables qui sont 
généralement vendus sur imprimé ou sur bande magnétique. Les ache-
teurs de ces fichiers pourraient en faire des exemplaires pour des rai-
sons diverses. Ils pourraient simplement avoir besoin d'un double de 
réserve au cas où le fichier serait détruit. Ils pourraient également 
vouloir distribuer des exemplaires à d'autres services de l'entreprise. 
Ils pourraient aussi se rendre compte qu'un meilleur usage sera fait du 
fichier s'il 'était transposé sur un autre support12 . 

12. 	Par exemple, si le fichier de données est disponible uniquement 
sous forme imprimée, le client considérera peut-être qu'acheter plusieurs 
exemplaires du fichier ou en photocopier les passages intéressants lui 
serait moins utile que d'avoir le fichier sur bande pour ordinateur à 
laquelle plusieurs terminaux éloignés pourraient avoir accès. Plus 
simplement, un client peut calculer qu'un fichier de données sur bande 
magnétique réduit le coût du traitement de l'information. 
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Il convient de rappeler que l'un des buts premiers de la 
protection des fichiers de données par le droit d'auteur est ?accrois-
sement de Pefficacité dynamique du point de vue économique. L'inter-
diction d'utiliser à des fins privées les fichiers de donnes pourrait 
empêcher la société d'atteindre cet objectif; par contre, la libre uti-
lisation des fichiers de données protégés pourrait tout autant aller à 
l'encontre de cet objectif en réduisant la stimulation à la production de 
fichiers. Afin de résoudre ce dilemne Keyes et Brunet ont recommandé 
que l'introduction en machine d'un fichier de données, quelle qu'en soit 
Putilisation, puisse être considérée comme une utilisation équitable et ne 
constitue pas une violation du droit d'auteur. Il ressort implicitement 
d'une telle recommandation que ?intérêt pour la société de permettre 
Pintroduction non autorisée de fichiers de données dans un SMMRI aux 
fins du traitement de l'information dépasse largement les effets néfastes 
sur la stimulation de la production de fichiers de données pouvant être 
utilisés dans les SMMRI. Cette recommandation constitue un départ mar-
qué' avec la notion actuelle d'utilisation équitable car elle permet la mise 
en mémoire non autorisée à des fins commerciales autant que privées. 
Comme on l'a déjà démontré', elle s'éloigne de la jurisprudence tradi-
tionnelle en matière de droit d'auteur et, ainsi qu'il sera montré au 
prochain chapitre, il n'est pas certain que l'avènement de la nouvelle 
technologie justifie un tel changement. 

Remaniements, combinaisons et synthèses  

L'informatique permet d'économiser sur le coût, de la main-d'oeuvre 
notamment par la rapidité et le coût relativement peu élevé du tri, du 
reclassement et de la sélection des données à traiter ou à reproduire. 
La présente section étudie les questions juridiques ainsi que les pro-
blèmes économiques éventuels pouvant résulter de la facilité' avec 
laquelle les ordinateurs sont utilisés de concert avec les SMMRI pour 
produire des fichiers de données en vue de les vendre. 

1. Remaniements 

Tout programmeur compétent peut rédiger un programme permet-
tant de trier et de reclasser les données et d'imprimer ou d'emmagasiner 
sur bande magnétique un nouvel agencement des données d'un fichier. 
Bien que ces nouveaux agencements de données puissent être considérés 
avec justesse comme une nouvelle forme d'expression d'une idée, les 
tribunaux ont eu tendance à les classer dans la même catégorie que les 
traductions et les adaptations et, par conséquent, comme des contrefa-
çons13 . Les jugements dans ce genre d'affaires ont fait ressortir que 
même si le fichier de données remanié a une valeur supplémentaire pour 

13. 	La jurisprudence américaine nous fournit un exemple classique 
d'une telle situation : Leon v. Pacific Telephone and Telegraph Co.  
( [1937] 34 USPQ 237). - 
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la société* par rapport à l'agencement original, il ne peut être considéré 
comme une création indépendante puisqu'un remaniement en soi ne 
nécessite pas l'utilisation de ressources indépendantes pour la collecte 
de données14 . Les tribunaux ont jugé que si les particuliers (et la 
société) peuvent tirer des avantages du remaniement de fichiers de don-
nées existants, les particuliers y gagneront également en négociant avec 
le producteur original du fichier de données ou avec son agent contrac-
tant, pour produire un fichier remanié. Les tribunaux ont générale-
ment eu raison de statuer de la sorte, notamment du point de vue de 
Pefficacité en termes de répartition des ressources, dans la mesure où 
les coûts de négociation et de conclusion du contrat de production du 
fichier de données remanié sont bas. Si, par contre, en raison de con-
flits de personnalité ou de stratégie de négociation, ces coûts sont 
*élevés, les avantages pour les particuliers et la société seront réduits 
et dans ce cas, la société ne pourra tirer profit des jugements ayant 
fait du remaniement des fichiers de données un acte portant atteinte au 
droit d'auteur. 

2. Combinaisons 

Des fichiers de données différents et produits de façon 
indépendante peuvent avoir une importance suffisante pour la société 
pour qu'il existe un marché pour leurs combinaisons. La loi actuelle 
considérerait la combinaison comme une contrefaçon de chacun des 
fichiers visés parce qu'il s'agirait de la reproduction de chacune des 
compilations originales. La raison qui sous-tend cette solution est 
vraisemblablement la même que pour le remaniement : si les combinaisons 
peuvent apporter des avantages à la société et aux particuliers, les 
parties contractantes tenteront de les obtenir par voie de négociation. 
Le problème risque toutefois d'être plus grave dans le cas des combinai-
sons de fichiers de données parce qu'un plus grand nombre de person-
nes participent à la négociation, chacune d'elles cherchant à se réserver 
la meilleure part des gains. Par conséquent, les coûts de négociation et 
de conclusion du contrat seront probablement supérieurs et augmente-
ront de façon exponentielle plutôt que linéaire en fonction du nombre de 
parties à la négociation. Que les coûts augmentent de façon exponen-
tielle ou linéaire importe moins que le fait qu'ils vont augmenter inva-
riablement avec l'arrivée de nouvelles parties à la négociation, réduisant 
ainsi l'avantage net pour la société de s'en remettre aux lois du marcha 
pour favoriser la création de combinaisons de 'fichiers de données. 

14. 	Leon v. Pacific Telephone & Telegraph Co., et Underwriterss  
Survey Bureau Ltd.  v. American Home Fire Insurance Co.  ( [1973], 4 
D.L.R. 89, Ex. C.R. 296). 
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3. Synthèses 

Si la technologie de l'ordinateur crée une incertitude économique 
pour les remaniements et les combinaisons de fichiers de données, le 
problème risque d'être plus grave encore dans le cas d'extraits de 
fichiers de données tirés de divers fichiers protégés. Non seulement le 
problème de l'efficacité est-il mis en cause, mais 'également le problème 
juridique de ce qui constitue une "partie importante". La synthèse de 
deux fichiers de données constituée de la moitié de chacun d'eux serait 
probablement une contrefaçon des deux oeuvres protégées15 . A défaut 
d'un texte de loi précis, les tribunaux devront probablement bientôt 
décider si l'emprunt de 10 p. 100 de 10 fichiers de données différents 
constitue une contrefaçon. Et que dire de l'emprunt et de la synthèse 
de 0,1 p. 100 de 1 000 fichiers de données différents? Quelle règle 
devrait-on appliquer dans de tels cas? 

Même si les tribunaux arrivent à déterminer ce qui constitue une 
contrefaçon selon chaque cas, le processus de négociation pourrait, 
lorsque des redevances pourraient être réclamées, occasionner des coûts 
encore plus élevés que s'il y avait eu simple combinaison de fichiers de 
données. Non seulement un plus grand nombre de personnes pourraient 
participer aux négociations, mais sera soulevée aussi la question de la 
quantité de chaque fichier utilisée dans la synthèse. Chaque titulaire 
du droit d'auteur sera incité à réclamer une grande partie des gains si 
la synthèse ne peut être réalisée sans son consentement16 . Le fait de 
laisser aux tribunaux le soin de se prononcer sur ces questions procure-
rait aux titulaires de droits d'auteur ce dont ils ont besoin pour 
atteindre Pefficacité économique. Toutefois, un tribunal du droit 
d'auteur, un conseil d'arbitrage ou une loi plus précise à cet égard 
pourraient se révéler encore plus efficace à long terme. 

Les problèmes d'efficacité économique et les questions juridiques 
liges aux remaniements, aux combinaisons et aux synthèses de fichiers 
de données protégés par le droit d'auteur prennent de Pimportance en 
raison des fortes possibilités de réductions de coûts suscitées par 
Papplication de la technologie de l'ordinateur dans les SMMRI. Des 
suggestions sur la façon d'envisager ces problèmes et d'autres encore 
dont on a traité dans ce chapitre seront exposées dans le chapitre III. 

15. L'affaire Cartwright y. Wharton  ([1912 1  25 O.L.P. 357, 1 D.L.R. 
392) procure quelque lumière à ce sujet, mais peu. 

16. Beaucoup de ces problèmes existent 'également dans le cas des 
combinaisons. Il est bon de noter qu'il ne semble exister aucune juris-
prudence au Canada portant précisément sur ces questions. 



Chapitre III 

RECOMMANDATIONS 

De façon générale, la loi actuelle sur le droit d'auteur assure une 
protection suffisante aux fichiers de données employés dans les 
systèmes de mise en mémoire et de récupération de Pinformation 
(SMMRI). En prévisions de quelques problèmes assez mineurs, le 
Parlement devrait envisager certaines modifications à la loi actuelle, 
surtout dans des domaines qui permettront d'accélérer la circulation de 
l'information dans l'économie et assureront aux producteurs de fichiers 
de données des revenus suffisants pour les inciter à poursuivre la 
production de bases de données pour les SMMRI. Ce chapitre abordera 
les mêmes questions visées dans le chapitre précédent et les examinera 
dans le même ordre. 

EN QUOI CONSISTE UN EXEMPLAIRE? 

En raison d'une indéfinissable combinaison d'heureux hasard, de 
perspicacité parlementaire, de prudence judiciaire et de progrès de 
l'efficacité économique il y a actuellement dans la loi une excellente 
définition de ce qui constitue un exemplaire d'un fichier de données. 
Les exemplaires rigides ayant une certaine durabilité' sont considérés 
comme des exemplaires, alors que les "copies" n'ayant pas un caractère 
permanent, par exemple Paffichage sur écran vidéo, ne constituent pas 
des exemplaires aux fins de la loi. C'est une bonne définition car elle 
permet au producteur du fichier de données de contrôler les exemplaires 
qui autrement pourraient faire baisser ses revenus et elle ne limite pas 
les exemplaires qui ne les diminueraient habituellement pas. 

Les images momentanément fixées sur un écran vidéo ne sont pas 
susceptibles de diminuer les revenus des producteurs puiqu'il en coûte-
rait plus cher de transcrire manuellement et de reproduire les données 
apparaissant sur Pécran que d'acheter tout simplement le fichier de 
données. On pourrait croire, à. première vue, que le fait d'employer 
une même bande pour ordinateur sur plusieurs'écrans vidéo pourrait 
éventuellement réduire les recettes qui proviendraient de la vente de la 
bande en question ou de la forme imprimée du fichier de données. Cela 
n'est pas nécessairement vrai. Il faut se rappeler qu'en vertu de la loi 
actuelle, personne ne peut reproduire un fichier de données sur une 
bande pour ordinateur sans l'autorisation du titulaire du droit d'au-
teur. En fait, le titulaire s'apercevra qu'il lui revient moins cher de 
reproduire le fichier de données sur une bande et de le vendre sous 
cette forme que pour chaque client de transposer l'imprimé sur une 
bande. La société tirera par conséquent avantage du coût moyen infé-
rieur de la reproduction sur bande. Le producteur doit cependant faire 
face à un problème complexe au niveau de la commercialisation. S'il 
vend seulement la bande, il perdra le marché des clients qui ne 
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possèdent pas de SMMRI. Si son prix de vente est trop faible, il per-
dra en outre certains bénéfices qu'aurait générés auparavant la vente 
de plusieurs exemplaires imprimés à. des acheteurs qui se contentent 
dorénavant de faire l'acquisition d'un exemplaire du fichier de données 
reproduit sur bande magnétique utilisable sur plusieurs terminaux. 
Étant donné que la production du fichier de données sur bande ou sous 
forme imprimée implique peu de frais fixes venant s'ajouter aux coûts 
initiaux de rassemblement et de compilation des données, le producteur 
continuera alors de vendre les exemplaires imprimés aux clients qui 
n'ont pas de SMMRI, et vendra les bandes plus cher, en exigeant peut-
être des frais d'utilisation, à ceux qui en ont un. En produisant le 
fichier de données sous deux formes différentes, il y a de fortes chan-
ces que le producteur évite ainsi d'enfreindre la Loi relative aux 
enquêtes sur les coalitions dont l'article 34 interdit la discrimination par 
les prix entre les concurrents et puisse quand même retirer certains 
des bénéfices de la nouvelle technologie en recourant effectivement à 
une discrimination au second degré en matière de prix'. 

Considérons trois possibilités différentes. Dans le premier cas, 
supposons qu'il n'y a pas de contrefaçon. Si la production du fichier 
est moins profitable, quels que soient les prix, en recourant à deux 
supports plutôt qu'a un seul, le producteur choisira le moyen de pro-
duction le plus avantageux. Supposons, dans le deuxième cas, que 
tous les clients éventuels qui auraient intérêt à contrefaire eux-mêmes 
une bande puissent le faire et le fassent en toute quiétude. Selon cette 
hypothèse, il est plus avantageux pour le producteur du fichier de 
données de vendre lui-même les bandes à un prix légèrement inférieur 
aux coûts encourus par les contrefacteurs individuels et de réaliser au 
moins des bénéfices plus élevés grâce à ces clients. Supposons, dans 
le troisième cas, que la contrefaçon est rare. Le fait de permettre au 
producteur du fichier de données d'exercer une discrimination par les 
prix au moins partielle ne peut que l'avantager. En général, le fait de 
fournir plus d'options au producteur ne saurait lui nuire et c'est exac-
tement ce qui se produit lorsqu'il exerce une discrimination par les prix 
en vendant des bandes pour ordinateur et des imprimés des fichiers de 
données2 . 

L'objet de cet exposé plutôt long est de démontrer que la défini-
tion actuelle d'un exemplaire est appropriée, même lorsqu'il y a des 
SMMRI. Les images momentanément fixées sur écran vidéo ne mettent 
pas sérieusement en cause le stimulant socialement utile qui incite à 
créer des fichiers de données. Elle ne peuvent en effet être reprodui-
tes facilement pour la revente et le producteur du fichier de données 

1. La théorie économique qui sous-tend cet argument est assez 
complexe. Voir Liebowitz, 1980a. 

2. Cette analyse n'a pas du tout tenu compte de la forme plus subtile 
de discrimination par les prix qui peut être faite lorsqu'on peut con-
trôler le degré d'utilisation d'un fichier de données pour ordinateur. 
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peut exercer une discrimination par les prix pour s'approprier une 
partie des avantages de l'utilisation du fichier de données avec un 
SMMRI. 

L'ENTRÉE PAR RAPPORT A LA SORTIE 

La principale raison pour laquelle d'aucuns pensent qu'on devrait 
pouvoir introduire des fichiers de données dans un SMMRI sans que 
cela ne constitue un acte de contrefaçon est la crainte que des longues 
négociations concernant  l'autorisation et le paiement des redevances ne 
nuisent à la circulation d'informations utiles pour la société. Certains 
craignent, et c'est normal, que les chercheurs consciencieux soient 
gênés dans leur travail s'ils devaient d'abord négocier l'autorisation 
d'introduire des données dans un SMMRI. Ils prétendent 'également que 
le fait de permettre cette entrée sans autorisation n'influera pas tel-
lement sur les stimulants à la production des données. Cet argument 
vaut surtout pour les fichiers de données servant au traitement de 
l'information et qui ne sont pas reproduits. Pour ce qui est des 
fichiers dont on extrait des données, cela reviendrait au même de créer 
le droit de propriété à l'entrée ou à la sortie, puisqu'il faudrait de 
toute façon négocier les redevances. 

Compte tenu des arguments déjà présentés selon lesquels les ima-
ges sur écran vidéo ne devraient pas être considérées comme des exem-
plaires, le fait de permettre l'introduction gratuite ou sans autorisation 
des fichiers de données dans les SMMRI pourrait influer sur les revenus 
prévus des producteurs de fichiers de données pouvant être employées 
avec des écrans vidéo. En pratique, cela ne changeraient probablement 
pas grand-chose, compte tenu de la technologie actuelle, car pour 
introduire des données dans un SMMRI il faut habituellement se servir 
de cartes perforées ou transcrire les données sur un disque ou une 
bande afin de pouvoir &en servir plus tard dans les terminaux. Cette 
façon de procéder, du moins aux termes de la loi actuelle et selon les 
recommandations présentées ici, pourrait constituer une contrefaçon si 
elle n'est pas autorisée, sauf peut-être lorsqu'il s'agit d'un usage 
privé. Keyes et Brunet semblent toutefois recommander que ces opéra-
tions ne soient pas assujetties à la protection du droit d'auteur. Si 
c'est le cas, l'adoption de leur recommandation aura pour effet de dimi-
nuer les revenus prévus de tous les producteurs éventuels dont les 
fichiers de données pourraient être utilisés sans autorisation et, par 
conséquent, de réduire Pincitation à produire des fichiers de données. 
Etant donné que les organisations continueront probablement d'utiliser 
de plus en plus d'ordinateurs complexes, il se pourrait bien que la 
réduction de l'incitation à créer des fichiers de données soit plus 
néfaste que les retards éventuels de la circulation de Pinformation 
découlant des difficultés de la négociation des redevances s'appliquant à 
Pentrée. 
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La distinction entre l'introduction et la sortie des fichiers n'est 
pas appropriée. Non seulement il n'est pas certain qu'elle rende compte 
d'avantages sociaux, mais de plus elle s'écarte radicalement des concep-
tions fondamentales traditionnelles du droit d'auteur, qui protège tous 
les exemplaires sous forme matérielle qu'il s'agisse d'entrée ou de sortie 
et quel qu'en soit le procédé. 

PROBLÈMES DE LA DÉTECTION 

Comme les fichiers de données utilisés dans les SMMRI ne peuvent 
être lus directement par une personne sans aide mécanique et comme la 
reproduction d'un assez grand fichier de données sur une deuxième 
bande magnétique n'est pas une opération onéreuse, il est à craindre 
qu'à la faveur de la technologie de l'ordinateur un nombre croissant de 
contrefaçons de fichiers de données ne passent inaperçus, réduisant par 
là même la rétribution des producteurs ainsi que leur motivation à créer 
d'autres informations utiles pour la société. Conscients de ce problème, 
Keyes et Brunet ont recommandé de créer un droit de communication 
pour que les producteurs des fichiers de données puissent plus facile-
ment déterminer si un autre fichier constitue un exemplaire contrefait. 
D'après eux, Paccès à l'exemplaire suspect serait subordonné à certaines 
conditions strictes, visant à prévenir le risque que le droit de commu-
nication ne devienne un moyen légal servant à harceler un concurrent 
ou à lui dérober des secrets industriels. On pourrait améliorer leurs 
recommandations à cet 'égard en y apportant de légères modifications. 
La partie qui exerce un droit de communication devrait d'abord démon-
trer qu'elle a épuisé tous les autres moyens l'égaux et qu'elle a de bon-
nes raisons de penser que le fichier de données de l'éventuel défendeur 
est un exemplaire contrefait. De plus, le demandeur ne devrait pas 
avoir tout de suite accès au fichier de données du défendeur. La simi-
litude devrait être établie d'abord par une comparaison de la documenta-
tion à Pappui et deuxièmement par la cour compétente ou un tribunal du 
droit d'auteur, peut-être avec Paide de médiateurs désignés par la cour 
ou le tribunal. Ces propositions réduiraient les cas dl un défendeur 
innocent est obligé de divulguer des secrets industriels au demandeur. 
Elles pourraient cependant se révéler coûteuses, car un expert pourrait 
avoir besoin de plusieurs jours pour comparer les fichiers de données et 
rédiger un rapport; on pourrait raisonnablement situer le coût entre 
deux et quatre mille dollars selon les prix de 1981. Pour empêcher que 
le droit de communication ne soit utilisé à la légère et afin d'en empê-
cher l'utilisation comme tactique de harcèlement, on devrait obliger le 
demandeur à verser d'avance un cautionnement équivalent aux coûts 
prévus de l'examen des deux fichiers de données. S'il est établi que 
les fichiers de données sont suffisamment semblables pour que la plainte 
du demandeur soit justifiée, on devrait rembourser le montant du cau-
tionnement à ce dernier, lui donner accès au fichier de données du 
défendeur et obliger ce dernier à défrayer les coûts. Si les fichiers 
sont suffisamment différents pour qu'une action en contrefaçon soit pro-
bablement rejetée, le demandeur devrait perdre son cautionnement. 
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Cette procédure comporte évidemment des coûts sociaux dont 
notamment les dépenses nécessitées par la préparation, la défense, 
l'examen et l'audition de la cause. En fait, et pour un cas pris indi-
viduellement, les coûts seront vraisemblablement plus élevés que les 
avantages. Mais comme ces coûts seront assumés par les parties, cela 
devrait les inciter à en arriver à un accord avant que le droit de 
communication ne soit effectivement exercé. Il resterait toutefois une 
certaine marge à la tactique, c'est-à-dire la menace d'employer le droit 
de communication pour intimider des concurrents. Cependant, la pro-
cédure proposée ici tendrait à atténuer cet effet, du moins dans l'opti-
que de la recommandation de Keyes et Brunet. On peut conclure de 
cette analyse que les avantages sociaux du droit de communication sont 
discutables. Même s'ils paraissent positifs, il faudrait évidemment 
limiter l'exercice de ce droit de manière à restreindre les pratiques 
commerciales suspectes. 

L'un des principaux inconvénients de ces recommandations est le 
fait que la cour ou le tribunal aurait à se prononcer sur la similitude ou 
la divergence des fichiers de données en se fondant sur des faits que 
le demandeur ne pourrait pas examiner avant que la décision ne soit ren-
due. Dans le but d'atténuer les effets nuisibles que pourrait avoir 
cette procédure envers le demandeur, la cour ou le tribunal devrait 
accepter de suivre les instructions assez longues et détaillées des deux 
parties, mais particulièrement du demandeur, concernant les éléments à 
considérer comme indices de similitude ou de dissemblane. Il faudrait 
aussi qu'un texte de loi spécifie à l'intention de la cour ou du tribunal 
que la preuve exigée serait moins rigoureuse lors d'une audience sur le 
droit de communication que pour une action en contrefaçon. 

Si l'on crée un tribunal du droit d'auteur ou si l'on accroit le rôle 
de la Commission d'appel du droit d'auteur dans le cadre d'une révision 
de la Loi sur le droit d'auteur, il vaudrait peut-être mieux que la cour 
saisie d'une affaire portant sur le droit de communication envoie cet 
aspect au tribunal pour que celui se prononce sur la similitude des 
fichiers de données. Le tribunal pourrait ainsi rendre une décision qui 
serait l'équivalent d'une mise en accusation dans les affaires criminelles, 
c'est-à-dire qui déterminerait qu'il y a suffisamment de preuves de 
similitude entre les fichiers de données du défendeur pour préparer son 
action en contrefaçon. Le tribunal pourrait être tenu par la loi de 
fixer des frais (une amende) suffisamment elev'és pour couvrir au moins 
tous ses coûts répartis et la décision de ce tribunal ne lierait pas 
nécessairement les tribunaux ordinaires. 

UTILISATION ÉQUITABLE COMME MOYEN DE DÉFENSE 

Comme il a été mentionné ailleurs au sujet de la Loi sur le droit 
d'auteur en rapport avec la technologie de l'ordinateur, l'utilisation 
'équitable comme moyen de défense doit être interprétée avec beaucoup 
de soin. Jusqu'à présent, les décisions des tribunaux s'accordent avec 
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cette recommandation pour ce qui est des compilations (voir le chapitre 
précédent). Le moyen de défense tiré de l'utilisation équitable a 'été 
admise dans les cas où un exemplaire avait été fait dans le but de 
déterminer quelles données étaient incluses dans un fichier ou pour fins 
de recherche dans le but de contrôler et de vérifier les résultats de 
recherches indépendantes. D'autres exemplaires produits sans autori-
sation, y compris pour des fins de recherche, mais oû les données 
seraient utilisées pour étudier une autre question et non le fichier de 
données lui-même, pourraient être considérés comme contrefaits selon 
l'interprétation que donnerait un tribunal de la loi. 

Les chercheurs universitaires, entre autres, voudraient sans dou-
te utiliser les fichiers de données gratuitement, puisqu'ils le font pour 
traiter l'information et non pour les reproduire et les revendre. S'ils 
avaient la permission de le faire, cela pourrait diminuer légèrement les 
revenus des producteurs de fichiers et réduire leur motivation à en 
produire d'autres. Des dispositions relatives à l'utilisation équitable ont 
toutefois 'été prévues dans la loi car il est communément admis (implici-
tement) que pour les exemplaires faits dans un but de recherche pri-
vée, les bénéfices récoltés en cas de maintien d'une autorisation préa-
lable n'auraient pas dépassé les coûts de transaction. Cette opinion 
concorde avec les raisons 'économiques qui justifient la protection par le 
droit d'auteur. L'existence des dispositions actuelles relatives à 
l'utilisation équitable et leur raison d'être contredisent fortement tous 
les arguments en faveur de l'introduction de n'importe quelle donnée 
dans un SMMRI en l'absence de toute autorisation. De façon générale, 
l'introduction non autorisée ne porterait pas atteinte au droit d'auteur 
en vertu de la loi actuelle lorsqu'il s'agit de recherche privée, mais elle 
le ferait dans le cas d'un usage commercial. Bien que la distinction 
entre l'usage privé et l'usage commercial soit parfois ambiguë, elle 
évolue selon l'interprétation de la jurisprudence. En outre, cette dis-
tinction deviendra claire avec l'avènement de la technologie de l'ordi-
nateur. Dans la plupart des cas, le problème 'éventuel que soulèvent 
Keyes et Brunet n'existera pas sous l'empire de la loi car les chercheurs 
ne porteront pas atteinte au droit d'auteur en reproduisant pour leur 
propre usage des fichiers de données dans un SMMRI. Remplacer cette 
disposition restrictive sur l'utilisation 'équitable par une disposition très 
générale permettant l'introduction de données sans autorisation et quel 
qu'en soit l'usage serait une mauvaise politique pour deux raisons : 
premièrement, cette mesure ne serait pas nécessaire puisque le type 
d'utilisation équitable plus restreinte suffit, (c'est-à-dire qu'aucun 
avantage ne serait conféré à la société), deuxièmement, cette politique 
serait coûteuse du fait qu'elle irait à l'encontre des stimulants des 
producteurs de fichiers de données. 
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REMANIEMENTS, COMBINAISONS ET SYNTHÈSES 

Remaniements  

Ainsi qu'il a été indiqué au chapitre précédent, les remaniements 
des compilations protégées par le droit d'auteur ont déjà été considérés 
comme des contrefaçons. Si l'on s'en tient aux arguments précédents et 
aux principes fondamentaux sous-tendant la protection des compilations 
par le droit d'auteur, il est juste de continuer à traiter les remanie-
ments produits en vue d'être vendus comme des exemplaires contrefaits 
'étant donné qu'ils dépendent en grande partie de l'effort antérieurement 
déployé pour recueillir et compiler les données. Autoriser de manière 
générale les remaniements, même ceux qui sont produits à l'aide d'un 
SMMRI, rendrait les producteurs moins portés à consacrer des ressour-
ces à des compilations originales. Cependant, et eu égard à Pargumen-
tation développée relative à l'utilisation équitable, les remaniements pour 
fins d'usage privé de devraient pas être interdits. 

Combinaisons et synthèses  

Les combinaisons et les synthèses posent les mêmes problèmes 
économiques. La question des synthèses de fichiers de données peut 
être plus complexe car il est difficile au point de vue juridique de 
déterminer ce qui constitue une partie importante d'un fichier de don-
nées protégé par le droit d'auteur, mais le problème économique consiste 
à réduire les coûts de transaction de manière à produire des combinai-
sons et des synthèses qui soient utiles au point de vue social. Les 
dispositions actuelles de la Loi sur le droit d'auteur (art. 13 et 14) 
concernant les licences obligatoires ne sont peut-être pas suffisantes 
pour réduire ces coûts de transaction. Elles ne prévoient pas la possi-
bilité d'une rupture des négociations visant la production d'une combi-
naison ou d'une synthèse du fichier de données; et les dispositions con-
cernant les licences obligatoires relatives aux enregistrements sonores 
sont également insuffisantes car elles ne prévoient comme redevance que 
deux cents par plage. 

Un régime de licence obligatoire permettrait peut-être de réduire 
les coûts de négociation et faciliterait la production et la circulation de 
l'information. Cependant, il serait peut-être difficile de le mettre sur 
pied. Chose certaine, les redevances ne devraient pas être fixées dans 
la loi, même sous forme de pourcentage, étant donné que la marge entre 
le prix et le coût varie énormément selon les volumes de ventes pré-
vus. Par conséquent, la seule forme que pourrait raisonnablement 
prendre le régime de licence obligatoire impliquerait un arbitrage qui 
serait confié 'à un tribunal. Toutefois, cet arbitrage comporte également 
des coûts sociaux et des délais, mais il pourrait éventuellement être 
confié au tribunal du droit d'auteur dont Keyes et Brunet recommandent 
la création (1977, p. 245). 
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L'une des principales raisons pour lesquelles les négociations traî-
nent est due au fait que chaque partie est prête à y consacrer du 
temps et des ressources pour en tirer le meilleur parti. Ceux qui 
favorisent l'institution de licences obligatoires et qui s'inquiètent des 
retards dans la diffusion de Pinformation sont habituellement des uti-
lisateurs de fichiers de données qui tentent d'obtenir l'appui du gou-
vernement à leur cause. Ils s'interrogent à savoir si les producteurs 
devraient continuer à exiger des redevances *élevées alors que la société 
bénéficierait d'une diffusion plus rapide de Pinformation 3 . Cet argument 
ne tient pas compte des effets avant-coureurs à long terme des bénéfi-
ces 'élevés des monopoles. Il est plus raisonnable pour la société de 
prendre en charge les problèmes virtuels constitués par les obstacles à 
court terme à la diffusion de  l'information en retour des stimulants à 
long terme assurant une plus grande production de Pinformation, que 
d'exiger qu'un tribunal du droit d'auteur rende une sentence arbitrale 
en cas de rupture des négociations. Permettre que les redevances 
soient établies par arbitrage du gouvernement fédéral encouragerait en 
fait les parties à défendre leur point de vue jusqu'au bout dans l'espoir 
d'obtenir du tribunal un meilleur règlement. Comme résultat, les coûts 
de négociation et d'arbitrage pourraient fort bien être plus élevés que 
si les licences obligatoires se limitaient à ce qui est déjà prévu par la 
loi. 

CONCLUSION 

Les fichiers de données produits en vue d'être utilisés dans un 
système de mise en mémoire et de récupération de  l'information ne 
posent aucun problème juridique dans le cadre de la loi actuelle sur le 
droit d'auteur. Il a été expliqué au sein de ce chapitre qu'une nouvelle 
définition de la notion d'exemption n'était pas nécessaire et que la 
distinction entre les deux stades de Pentrée de la sortie était tout à fait 
inutile. En outre, les définitions et le droit appliqué actuels concordent 
avec ce que devrait être la situation compte tenu des justifications 
économiques de la propriété intellectuelle. Les seuls problèmes qui 
pourraient se poser sont dus au fait que la technologie de l'ordinateur 
réduit énormément les coûts de reproduction de copies contrefaites des 
fichiers de données. Les avantages et les inconvénients découlant de la 
création d'un droit de communication visant à faciliter la détection des 
contrefaçons ont été examinés et une attitude de grande prudence s'im-
poserait si pareil droit devait voir le jour. De même, il est nécessaire 
de faire preuve de circonspection dans l'aménagement d'un régime de 
licence obligatoire dont Popportunité pourra être vigoureusement con-
testée. 

3. 	Pour des arguments semblables concernant la câblodiffusion, voir 
Keyes et Brunet, 1977, pp. 154 et 158. Les auteurs n'ont toutefois pas 
recommandé d'imposer des licences obligatoires dans le cas du SMMRI. 
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En conclusion, la présente étude démontre que la protection des 
fichiers de données en vertu du droit d'auteur telle qu'elle existe 
actuellement est fort probablement la meilleure forme de protection, 
même à Père de l'ordinateur. Cette protection encourage les produc-
teurs à créer des fichiers de données, mais cette incitation est limitée 
par la permission laissée à des chercheurs de produire par leur effort 
indépendant des fichiers de données concurrentiels. En somme, le statu 
quo crée un changement relativement mineur dans les conditions du mar-
ché pour en corriger les lacunes. Il attribue toutefois un rôle impor-
tant au marché dans la répartition efficace des ressources. Il est dif-
ficile de ne pas considérer que ce rôle important du marché ne sera pas 
optimal non plus dans l'avenir. 





Annexe A  

DONNÉES DE STATISTIQUE CANADA  

Les données de l'étude sont tirées de publications de Statistique 
Canada issues de Penquête sur l'Industrie des services informatiques  
(n° 63-222 au catalogue) de 1972 â 1978. Les deux premières années 
Penquête a porté principalement sur les entreprises de location de 
matériel et d'autres entreprises dans les données globales. Le rapport 
publié en 1974 ne permettait pas une répartition des entreprises selon la 
taille. 	En 1978, Penquête a été abrégée et moins de données ont *été 
recueillies et signalées. 	En outre, d'après l'analyse effectuée par 
Statistique Canada de la collecte des données, il semble qu'un nombre 
croissant d'entreprises ont été atteintes d'année en année. Les données 
utilisées pour établir les tableaux analysés dans le texte sont présentées 
dans les tableaux Al â. A6. Les classifications selon la taille sont 
déterminées par tranches de $1 000 de revenu global d'exploitation. Les 
revenus d'exploitation des entreprises de services sont également indi-
qués en milliers de dollars. Les X sont inscrits 1.à où des données ne 
peuvent être communiquées en raison des normes respectées par Sta-
tistique Canada sur le caractère confidentiel de certaines informations. 



- 188- 

Tableau A.1 

197 2  

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	147 	95 	46 	21 	309 

Nombre d'employés 	 533 	1 353 	2 431 	10 097 	14 414 

Recettes d'exploitation 
de services 	 6 171 	21 150 	42 799 	80 135 	150 255 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 1 595 	3 856 	8 833 	13 191 	27 475 

Recettes des ventes de 
catalogues de programmes 
standardisés 	 433 	1 298 	3 454 	8 049 	13 234 

Tableau A.2 

197 3  

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	142 	112 	47 	30 	331 

Nombre d'employés 	 575 	1 582 	2 066 	9 950 	14 173 

Recettes d'exploitation 
de services 	 5 471 	23 112 	38 113 	108 792 	175 488 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 1 366 	5 714 	5 936 	23 048 	36 064 

Recettes des ventes de 

catalogues de programmes 
standardisés 	 571 	1 304 	2 132 	7 398 	11 405 



Recettes des ventes de 
catalogues de programmes 
standardisés X 	X 	 X 	12  717  X 

Recettes des ventes de 
catalogues de programmes 
standardisés X 	X 	 X 	11  185  X 
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Tableau A.3 

1975 

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	144 	160 	63 	30 	397 

Nombre d'employés 	 445 	1 869 	2 810 	4 598 	9 722 

Recettes d'exploitation 
de services 	 6 553 	40 012 	61 428 	177 688 	285 681 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 2 870 	11 252 	14 603 	23 275 	52 000 

Tableau A.4 

197 6  

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	198 	179 	79 	33 	489 

Nombre d'employés 	 570 	1 885 	3 057 	4 779 	10 281 

Recettes d'exploitation 
de services 	 9 102 	42 148 	74 374 	201 907 	327 531 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 4 221 	11 701 	18 210 	25 439 	59 571 



Recettes des ventes de 
catalogues de programmes 
standardisés X 	X 	 X 	15 302 X 

Recettes des ventes de 
catalogues de programmes 
standardisés X 	X 	 X 	20 933 X 
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Tableau A.5 

1977 

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	246 	215 	88 	47 	596 

Nombre d'employés 	 575 	2 087 	3 111 	6 106 	11 879 

Recettes d'exploitation 
de services 	 10 696 	51 128 	83 760 	270 464 	416 048 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 5 194 	15 271 	16 880 	40 060 	77 405 

Tableau A.6 

1977 

Classification selon 	Moins 	 Plus 
la taille 	de 100 	100-499 	500-1999 	de 1999 	Total  

Nombre d'établissements 	282 	256 	108 	52 	698 

Nombre d'employés 	 629 	2 088 	3 374 	7 105 	13 196 

Recettes d'exploitation 
de services 	 12 248 	60 262 	103 456 	355 820 	531 786 

Recettes des services 
de logiciel et de 
systèmes 	 X 	18  827 	26  386 	X 	112 150 



Annexe B  

DISPOSITIONS TYPES SUR LA PROTECTION DU LOGICIEL 

Article premier 

Définitions 

Aux fins de la présente loi, il faut entendre par : 

i) " programme d'ordinateur", un ensemble d'instructions pouvant, une 
fois transposé sur un support déchiffrable par machine, faire indiquer, 
faire accomplir ou faire obtenir une fonction, une tâche ou un résultat 
particulier par une machine capable de faire du traitement de l'infor-
mation; 

ii) "description de programme", une présentation complète d'opéra-
tions, sous forme verbale, schématique ou autre, suffisamment détaillée 
pour déterminer un ensemble d'instructions constituant un programme 
d'ordinateur correspondant; 

iii) "documentation auxiliaire", toute documentation autre qu'un pro-
gramme d'ordinateur ou une description de programme, créée pour faci-
liter la compréhension ou l'application d'un programme d'ordinateur, par 
exemple des descriptions de problème et des instructions à l'usage d'un 
utilisateur; 

iv) "logiciel", un ou plusieurs des objets mentionnés aux points i) à 
iii); 

v) " propriétaire", la personne physique ou morale à laquelle appar-
tiennent les droits conférés par l'article 2.1 de la présente loi, ou son 
ayant droit selon  l'article 2.2. 

Article 2 

Propriété; transfert et dévolution des droits relatifs au logiciel 

1) Les droits conférés par la présente loi en ce qui concerne le logi-
ciel appartiennent à la personne qui a créé ce logiciel; toutefois, 
lorsque le logiciel a été créé par un employé dans Pexercice de ses 
fonctions d'employé, ces droits appartiennent, sauf stipulation contraire, 
à l'employeur. 

2) Les droits conférés par la présente loi en ce qui concerne ce 
logiciel peuvent être transférés en tout ou en partie par contrat. A la 
mort du propriétaire, ces droits se transmettent conformément au droit 
qui régit les successions testamentaires ou ab intestat,  selon le cas. 
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Article 3 

Originalité 

La présente loi ne s'applique qu'au logiciel qui est original dans le 
sens qu'il est le fruit du travail intellectuel personnel de son créateur. 

Article 4 

Notions 

Les droits conférés par la présente loi ne s'étendent pas aux 
notions sur lesquelles le logiciel est fondé. 

Article 5 

Droits du propriétaire 

Le propriétaire a le droit d'interdire à toute personne les actes 
suivants : 

i) divulguer le logiciel ou en faciliter la divulgation à quiconque 
avant qu'il ne soit rendu accessible au public avec le consentement du 
propriétaire; 

ii) donner ou faciliter à quiconque l'accès à un objet emmagasinant ou 
reproduisant le logiciel avant que le logiciel ne soit Tendu accessible au 
public avec le consentement du propriétaire; 

iii) copier le logiciel par n'importe quel moyen ou sous n'importe 
quelle forme; 

iv) utiliser le programme d'ordinateur pour établir un programme 
d'ordinateur identique ou pratiquement identique ou une description du 
programme d'ordinateur ou d'un programme d'ordinateur pratiquement 
identique; 

y) 	utiliser la description de programme pour établir une description 
de programme identique ou pratiquement identique ou un programme 
d'ordinateur correspondant; 

yi) 	utiliser le programme d'ordinateur ou un programme d'ordinateur 
établi de la façon mentionnée aux points iii, iv ou y pour commander le 
fonctionnement d'une machine capable de faire du traitement de l'infor-
mation ou l'emmagasiner dans une telle machine; 

vii) offrir ou détenir aux fins de la vente, de la location ou de la 
cession sous licence, vendre, importer, exporter, louer ou céder sous 
licence le logiciel ou du logiciel établi de la façon mentionnée aux points 
iii, iv ou y; 
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viii) accomplir les actes mentionnés au point vii à l'égard des objets 
emmagasinant ou reproduisant le logiciel ou du logiciel établi de la façon 
mentionnée aux points iii, iv ou V.  

Article 6 

Violation 

1) Tout acte mentionné à l'article 5(i) à (viii) constitue, sauf s'il est 
autorisé par le propriétaire, une violation des droits du propriétaire. 

2) La création indépendante par quiconque d'un logiciel identique ou 
pratiquement identique au logiciel d'une autre personne ou l'accomplis-
sement des actes mentionnés à l'article 5(i) à (viii) à l'égard de logiciel 
de cette nature créé indépendamment ne constitue pas une violation des 
droits conférés à cette autre personne par la présente loi. 

3) La présence du logiciel sur des navires, engins spatiaux ou en-
gins de locomotion aérienne ou terrestre étrangers pénétrant temporaire-
ment ou accidentellement dans les eaux, dans Pespace aérien ou sur le 
sol du pays et l'utilisation du logiciel pendant cette pénétration ne sont 
pas considérées comme une violation des droits conférés par la présente 
loi. 

Article 7 

Durée des droits 

1) 	Les droits conférés par la présente loi commencent au moment où 
le logiciel a été créé. 

2)a) Sous réserve de Palinéa b), les droits conférés par la présente loi 
expirent à la fin d'une période de 20 ans calculée à partir de la pre-
mière des dates suivantes : 

i) date à laquelle le programme d'ordinateur est, à d'autres fins que 
l'étude, l'expérimentation ou la recherche, utilisé pour la première fois 
par le propriétaire ou avec son consentement, dans un pays quelcon-
que, pour commander le fonctionnement d'une machine capable de faire 
du traitement de Pinformation; 

ii) date à laquelle le logiciel est pour la première fois vendu, loué ou 
cédé sous licence, dans un pays quelconque, ou offert à ces fins. 

b) 	Les droits conférés par la présente loi ne s'étendent en aucun cas 
au-delà d'une période de 25 ans calculée à partir du moment dl le logi-
ciel a été créé. 
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Article 8 

Poursuites civiles 

1) Lorsque l'un de ses droits a été violé ou qu'il est probable qu'il le 
sera, le propriétaire peut obtenir une injonction, sauf si l'octroi d'une 
injonction est disproportionné dans le cas donné. 

2) Lorsque l'un de ses droits a été violé, le propriétaire peut obtenir 
des dommages-intérêts ou tout dédommagement jugé approprié dans le 
cas donné. 

Article 9 

Application d'autres lois 

La présente loi n'exclut nullement, en ce qui concerne la protec-
tion du logiciel, l'application des principes généraux du droit ou rap-
plication de toute autre loi, comme celles sur les brevets, sur le droit 
d'auteur ou sur la concurrence déloyale. 



ANNEXE C 

TAUX CENTRÉE ET DE SORTIE 





1. Nombre moyen 
d'entrées 

2. % de 
l'ensemble 

3. Nombre moyen 
de sorties 

4. % de 
l'ensemble 

S. Nombre moyen de 
départs après 
une année d'ex-
ploitation 

(5)÷ (1) 

Tableau C.1 

Taux d'entrée et de sortie 

London 	London 	London 	London 	London 	Kitchener Toronto 	Thunder Bay Windsor 	Ottawa 	Sarnia 
Camionnage Pizza 	Pizza 	Imprimerie Imprimerie Camionnage Camionnage Camionnage 	Camionnage Camionnage Camionnage 
1966-1977 	1966-1976 1973-1976 1966-1976 	1973-1976 	1966-1977 	1970-1976 	1966-1978 	1967-1977 	1966-1977 	1966-1977 

	

6,0 	 6,1 	7,3 	 8,3 	8,3 	 1,0 	74,7 	 2,7 	 5,9 	17,3 	 2,4' 

	

11,8% 	18,0% 	15,5% 	12,8% 	11,0% 	4,3% 	16,3% 	12,2% 	13,9% 	15,2% 	16,3% 

	

5,4 	 3,5 	5,0 	 5,5 	6,3 	 1,72 	79,0 	 2,7 	 6,5 	13,5 	 2,4 

	

11,0% 	10,5% 	10,8% 	8,7% 	8,5% 	7,7% 	17,2% 	11,9% 	15,3% 	11,8% 	16,3% 

	

2,0 	- 	1,9 	3,7 	 1,9 	3,0 	 0,3 	31,0 	 1,0 	 2,3 	 5,2 	 0,9 

33,3% 	31,1% 	50,7% 	22,8% 	36,1% 	30,0% 	41,5% 	37,0% 	39,0% 	30,1% 	37,5% 

Source : Palmer et Kngelhart, 1980, p. 24. 





Annexe D  

AUTRE EXPLICATION DE LA MÉTHODE D'ESTIMATION  

Supposons que la protection en vertu du droit d'auteur réduise 
les coûts de développement et de commercialisation du logiciel informa-
tique, mais que l'on ignore l'importance d'une telle réduction. Dans la 
figure 4, la place de S est inconnue et, par conséquent, la hauteur du 
trapèze est aussi inconnue. Imaginons toutefois la distance de Q* à Q, 
c'est-à-dire que A Q soit connue ainsi que P, Q et l'élasticité de la 
demande,  E. Dans un marché' normalement concurrentiel, la concurren-
ce fera baisser les prix d'une valeur *égale au déplacement de l'offre de 
S à S'. Dans la figure D.1, P*, Q*, de même que la courbe de 
l'élasticité de la demande sont connus. Dans notre hypothèse de 
concurrence, il est clair que le nouvel équilibre entre l'offre et la 
demande se situe au-dessus de Q sur la courbe de la demande au point 
F. Par conséquent, la nouvelle courbe de la demande, 9, doit passer 
par ce point; en traçant une droite vers la gauche du point F à l'axe 
vertical, le nouveau prix peut être déterminé', et la superficie du 
trapèze P*GFP' peut être mesurée. Si toutefois l'élasticité de la 
demande a été surestimée (ce que l'on peut démontrer géométriquement 
en traçant une courbe de la demande plus rectiligne que la mesure réel-
le D', en passant par G) , alors la réduction des coûts (déplacement 
vers le bas de la courbe de la demande) et les avantages de la protec-
tion par droit d'auteur seront sous-évalués. A la figure D.2, on peut 
constater ce phénomène en comparant le trapèze P*GFP* (obtenu à l'aide 
d'une surévaluation de E) avec P* G P Ps. On peut se servir des 
mêmes données géométriques pour calculer les effets de la sous-évalua-
tion de A Q. Plus simplement, l'analyse directe de réquation 6 montre 
que B sera sous-évalué si la valeur de A Q et celle de P* sont trop bas-
ses et que celles de E et (ou) Q* sont trop élevées. On arrive aux 
mêmes résultats si l'on établit la différenciation partielle de B rela-
tivement à chacune des variables de l'équation 6. 
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Figure D.1 
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Figure D.2 
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