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Résumé et mots-clés

Pris dans le maelstrom des révolutions technologiques, de la
mondialisation et des revendications de divers groupes sociaux, le droit
d’auteur édicte tant bien que mal les dispositions qui réglementent les
systémes économiques et sociaux ou transitent les ceuvres protégées.
Notre thése a comme objectif principal de repérer les normes qui émergent
des pratiques de développement des collections numériques par les
bibliotheques. Un but accessoire consiste a théoriser sur la « frontiére » qui
sépare le recours aux licences et le recours aux exceptions du droit
d’auteur, tel que [lutilisation équitable. Nous articulons notre cadre
conceptuel et analytique autour de la perspective des utilisateurs d’ceuvres
numeriques protégées par le droit d’auteur.

La premiére partie de notre thése traite de notre objet d’étude : I'ceuvre
numeérique protégée par droit d’auteur. Nous employons [I'analyse
économique du droit pour articuler deux axiomes intrinsequement liés a la
nature de I'ceuvre. D’'une part, I'ceuvre oscille naturellement entre la nature
économique d'un droit de propriété, un bien privé, et la conception
utilitariste qui se comprend mieux par les biens publics. Nous hommons
cette réalité le paradoxe quantique de I'ceuvre. De l'autre, I'ceuvre change
d’un état a l'autre grace a une multitude d’institutions ou moyens édictés
par le droit d’auteur, par exemple : les concessions, les limitations et les
exceptions. Si nous ordonnons ces dispositions sur une droite formée par
le niveau de risque engendré par chaque utilisation, nous obtenons ce que
nous nommons le continuum du consentement, ou le risque est

inversement proportionnel au consentement du titulaire.

La seconde partie de cette these considere les sujets de droit : les agents
des systémes sociaux qui utilisent des ceuvres numériques protégées par
le droit d’auteur. Nous étoffons notre cadre conceptuel autour des théories
sociologiques du droit, afin d’articuler comment les systemes sociaux

peuvent générer des normes. Pour ce faire, nous puisons dans les



nouvelles théories du droit en réseau, de la gestion des risques et de
l'internormativité contractuelle. Nous proposons un cadre d’analyse
socioéconomique, ou se juxtaposent les objets de droit et les sujets de
droit. Nous opérationnalisons ce cadre en combinant les éléments de notre
modéle dans une matrice ceuvres-utilisateurs ou chaque cellule constitue

un cadre juridique précis.

La troisieme et derniére partie de notre thése concerne le cadre juridique
qui émerge d'un systéeme social particulier, celui des bibliotheques
universitaires agissant en réseau grace a des consortiums d’acquisition.
Nous employons les développements récents en mécanisation et
informatisation des rapports contractuels pour analyser le contenu normatif
d’'une classe de licences d’accés a des ceuvres numériques protégeées par
droit d’auteur. Les métadonnées représentent le contenu normatif desdites
licences et les données d’instances offrent I'occasion d’effectuer des

analyses statistiques pour confirmer 'émergence de normes.

Nous concluons que les activités qui menent a la formation d’ententes
d’accés au sein des bibliotheques universitaires au Québec permettent
I'’émergence de normes dans les systémes socioéconomiques des ceuvres
numeériques protégées par le droit d’auteur. Par ailleurs, nous confirmons
que ces ententes portent sur des utilisations visées par plusieurs régimes
juridiques édictant des exceptions aux droits d’auteur. Nous croyons qu'il
s’agit d’'un exemple ou les institutions emploient des moyens économiques
et sociaux pour dépasser le simple cadre juridique édicté par le droit
d’auteur et qui vise I'établissement d’'un ordre basé sur un contrat social lié

a la mission des bibliotheques.
Mots-clés :

Marchés d’information numérique ; bibliothéques universitaires ; droit
d’auteur ; Canada ; Aspects patrimoniaux (économiques) des ceuvres
numeériques protégées par droit d’auteur ; autopoiese en droit ; systémes
sociaux ; analyse économique du droit ; droit en réseau ; licences ;
sociétés de gestion collective ; bibliothéconomie
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Summary and keywords

Caught in the perfect storm formed by technological revolutions,
globalization and lobbying by special interest groups, copyright governs the
economic and the social systems of protected works. The main objective of
this doctoral dissertation is to survey the norms, which emerge from the
digital markets and social systems where libraries are present. A
secondary goal entails theorizing the « border » between licensing and
exceptions to copyright, namely fair dealings. Our conceptual framework is
centered on users and uses of protected works.

The first part of our dissertation deals with our object of study: digital
copyrighted works. We use Law and Economics (also called economic
analysis of law) to articulate two axioms inherent to the economic nature of
digital protected works. On the one hand, the economic nature of a digital
protected work shifts from a public good to a private good. We call this
reality the quantum theory of the digital protected work. On the other hand,
a digital work shifts from one state to the other by following a series of
means set out in copyright legislature. These include assignments,
licenses, limitations, exceptions and violations. Ordering these by the
amount of risk generated by social use, we posit that they form a consent
continuum, where the risk is inversely proportional to the consent of the
rightholder.

The second part of our thesis explores parties to the legal system: social
agents using digital copyrighted works. We add to our conceptual
framework sociological theories of law in order to determine how social
systems may generate their own legal systems. We use new social
theories of law, such as network law, risk management and contractual
internormativity. We posit a socio-economic analytical framework bound by
our objects of study, copyrighted works, and social agents. We form a
work-user matrix, whereby homogenous groups of copyrighted works and
users are combined in a series of cells defined by their legal framework.
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The third and final part deals with the legal framework which emerges from
a particular social system, that of academic libraries acting in unison
through consortia. We base our analysis on the mechanisation and
computerization of private ordering to analyse the normative content of a
class of access licences to digital copyrighted works. The licensing
metadata represents the normative content and the licence data allows us

to observe the emergence of norms.

We conclude that the activities which lead to the private ordering of access
rules in academic libraries in Québec allow for the emergence of norms in
the economic and social systems of digital copyrighted works. In addition,
we confirm that licensing occurs despite the myriad of exceptions to
copyright recently enacted by the legislator. We believe that this is a case
where institutions practice reflects the social contract of libraries and
transcends the direct order established by law.

Keywords:

Markets of digital copyrighted works; academic libraries; copyright;
Canada; economic aspects of copyrighted works; autopoiesis; social
systems; sociology of law; network law theory; licensing; librarianship
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Introduction
[1] Du point de vue des utilisateurs d’ceuvres protégées, le droit d’auteur’
interdit ce que la technologue permet. Les technologies de l'information
et de la communication ainsi qu’Internet permettent une appropriation et
une diffusion a grande échelle, bouleversant les industries et les
pratiques sociales. Internet n’est pas simplement un nouveau moyen de
reproduction et d’exécution en public, il s’agit d’'un nouvel environnement
qui impose un changement de paradigmez. Nous entamons une
réflexion de fond sur le droit d’auteur, sur ses conceptualisations
économiques, sociales et sur les manifestations reglementaires qui
organisent les interactions entre les ceuvres numeériques protégées par
droit d’auteur et les agents sociaux, leurs marchés et leurs institutions.
Notre objectif global consiste a observer 'émergence de normes dans
les systemes économiques et sociaux d’ceuvres numeériques protégeées

par le droit d’auteur, surtout en ce qui concerne les bibliothéques.

[2] Dans cette partie introductive, nous présentons les mutations qui ont
fagonné le droit d’auteur, c’est-a-dire la technologie, la mondialisation et
les revendications sociales. Ensuite, nous définissons notre champ
d’étude aux domaines du numérique et des bibliothéques. Nous offrons

donc un survol de ces concepts. Puis, nous articulons les objectifs de

! Loi sur le droit d'auteur, L.R.C. 1985, c. C-42 http://canlii.ca/t/68zhm . Les droits réservés aux titulaires
SPHGNiatS AKanN 3La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972
2 THOMAS S. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972



recherche et la structure de notre thése. Enfin, nous posons quelques
justifications épistémologiques et méthodologiques. Nous poursuivons

donc par des propos introductifs reliés au droit d’auteur.

[3] Si la norme est I'élément central de I'analyse juridique, I'étude de son
histoire révéle une multiplicité de conceptualisations possibles®. A juste
titre, le droit d’auteur a suivi une trajectoire sinueuse a travers son
histoire. Le droit d’auteur prend racine dans les systémes des
« privileges » octroyés sous l'autorité de la Couronne, comme ce fut le
cas en Grande-Bretagne® et en France®. Ensuite, la premiére loi édictée
au monde fut le Statute of Ann en 1710, en réponse aux revendications
des éditeurs.® Pour ce qui est du Canada, Bannerman’ et MacLaren®

constatent que le droit d’auteur est I'occasion pour le jeune Dominion

d’affirmer sa souveraineté naissante® face aux tensions commerciales

du domaine de I'édition entre la Grande-Bretagne et les Etats-Unis. En

? KARIM BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme : Les normativités émergentes de la mondialisation,
Montréal, Editions Thémis, 2008

* MARK ROSE, Authors and owners : the invention of copyright, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1993

> ELIZABETH ARMSTRONG, Before copyright : the French book-privilege system, 1498-1526, Cambridge
England ; New York, Cambridge University Press, 1990

% RONAN DEAZLEY, On the origin of the right to copy, Hart Publishing, 2004 ; RONAN DEAZLEY, MARTIN
KRETSCHMER et LIONEL BENTLY, Privilege and property : essays on the history of copyright, Cambridge,
U.K., OpenBook, 2010 ; aussi, le Houston Law Review propose un numéro spécial sur le Statute of Ann, voir :
vol. 47, no. 4 (2010)

7 SARA BANNERMAN, The struggle for Canadian copyright : imperialism to internationalism, 1842-1971,
Vancouver; Toronto, UBC Press, 2013

¥ E. MACLAREN, Dominion and agency : copyright and the structuring of the Canadian book trade, 1867-
1918, Toronto :, University of Toronto Press, 2011

 MEERA NAIR, «The Copyright Act of 1889: A Canadian Declaration of Independence, (2009) 90 The
Canadian Historical Review 1



paralléle, les auteurs ont revendiqué, au 19° siécle ', une

reconnaissance de leurs droits, et ce, sur la scéne internationale. Ces
revendications ont éventuellement mené a la mise en osuvre de la

Convention de Berne'”.

[4] Ainsi, le droit d’auteur est né de la volonté propre du souverain et a
poursuivi son évolution vers une norme positive. Il est ensuite aspiré par
le tourbillon de la mondialisation'? et des revendications des auteurs. ||

semble donc que le droit d'auteur revét, selon les pays ', les

|14 .I:15

caractéristiques du droit naturel™, positif’ ou pluraliste™. En effet,

plusieurs distinguent le copyright du droit d’auteur, pour rendre explicite
ces nuances inhérentes a son riche bagage sémantique et historique.

Nous considérons, comme Strowel 17

, que les développements
internationaux des dernieres décennies rapprochent les deux systémes

de droits suffisamment pour confondre leur spécificité. C’est pourquoi

' JAN BERENBOOM ALAIN BAETENS, Le combat du droit d'auteur : anthologie historique, suivie d'un
entretien avec Alain Berenboom, Paris, Les Impressions nouvelles, 2001

" ALFREDO ILARDI, La propriété intellectuelle: principes et dimension internationale, coll. «Collection
L'esprit économique.», Dunkerque; Paris, Innoval; L'Harmattan, 2005

2 Guy ROCHER, «Hégémonie, fragmentation et mondialisation de la culture», (2000) 11 Horizons
philosophiques 125

1 PIERRE-EMMANUEL MOYSE, «La Nature du droit D'auteur: Droit de Propriete ou Monopole», (1997) 43
McGill, L. J. 507 ; MARIE CORNU, ISABELLE DE LAMBERTERIE, PIERRE SIRINELLI et CATHERINE WALLAERT
(dir.), Dictionnaire comparé du droit d'auteur et du copyright, Paris, CNRS Editions, 2003

' JOEL FEINBERG et HYMAN GROSS, Philosophy of law, 5th, Belmont, Calif., Wadsworth Pub. Co., 1995 , p.7
!> HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, The concept of law, 2nd ed., Oxford ; New York, N.Y., Oxford
university press, 1997 ; RONALD DWORKIN, «Le Positivisme», (1985) 1 Droit et Société 35

'® JEAN-GUY BELLEY, «Le pluralisme juridique comme orthodoxie de la science du droity, (2011) 26
Canadian Journal of Law and Society / La Revue Canadienne Droit et Société 257 ; FRANCOISE MICHAUT,
«Le role créateur du juge selon 1’école de la « Sociological Jurisprudence » et le mouvement réaliste
ameéricainy, (1987) 2 Revue Internationale de Droit Comparé 343

"7 ALAIN STROWEL, Droit d'auteur et copyright : divergences et convergences, étude en droit comparé,
Bruxelles, Bruylant, 1993



nous employons I'expression droit d’auteur dans un sens générique et

mondialisé™®.

[5] Sur un autre ordre d'idées, les changements technologiques, dont
'émergence des technologies numériques’®, ont sans contredit un
impact sur le droit d’auteur®®. Les développements technologiques
successifs imposent au droit d’auteur un « délai » et de « l'incertitude »

qui engendrent un colt social®' :

« Legal delay is caused by the dynamic and unpredictable nature of
technological innovation. Delay is further amplified in a fast-changing
technological environment because (1) uncertainty postpones the
timing of lawmaking and (2) copyright law requires open-ended
standards rather than specific rules. As a result, the legal adaptation
of copyright law necessarily lags behind technological change. Legal
uncertainty results because the general social and economic
ramifications are typically unknown when a new technology is
introduced. As these ramifications become clear, the process of legal

'8 PAUL GOLDSTEIN, International copyright principles, law, and practice, Oxford ; New York, Oxford
University Press, 2001 ; PAUL GOLDSTEIN, International intellectual property law: cases and materials, coll.
«University casebook series», New York, N.Y., Foundation Press, 2001 ; CHRISTEL MAHNKE, « WSIS, IFLA,
UNESCO and GATS: networking for libraries on an international level», (2006) 24 Library Hi Tech 540
HERVE FISCHER, La planéte hyper : de la pensée linéaire a la pensée en arabesque : essai, Montréal, VLB,
2004 ; HERVE FISCHER, Le choc du numérique : essai, Montréal, VLB, 2001 ; DARIN BARNEY,
Communication Technology: The Canadian Democratic Audit, Vancouver, UBC Press, 2005 ; DARIN
BARNEY, One Nation Under Google: Citizenship in the Technological Republic, Toronto, Hart House Lecture
Committee, 2007 ; MICHEL CARTIER, Le nouveau monde des infostructures, Saint-Laurent, Québec, Fides,
1997 ; NICHOLAS NEGROPONTE, Being Digital, New York, Vintage Books, 1995 ; NEAL STEPHENSON, In the
beginning ...was the command line, New York, Avon Books, 1999 ; TIM JORDAN, Hacking : digital media
and technological determinism, Cambridge, UK, Polity, 2008 ; STEVEN LEVY, Hackers : heroes of the
computer revolution, New York, N.Y., Penguin Books, 1994 . Pour une critique de la technologie, voir, entre
autres : EVGENY MOROZOV, The net delusion : the dark side of Internet freedom, New York, NY,
PublicAffairs, 2011 ; EVGENY MOROZOV, To save everything, click here : technology, solutionism, and the
urge to fix problems that don't exist, London, Allen Lane, 2013 ; HUBERT L DREYFUS, On the Internet, New
York, Routledge, 2009

Y PAUL GOLDSTEIN, Copyright's Highway : The law and lore of copyright from Gutenberg to the Celestial
Jukebox, New York, Hill and Wang, 1994 ; JAMES BOYLE, Shamans, software, and spleens : law and the
construction of the information society, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1996

*! Plusieurs auteurs traitent de cette thématique, notons uniquement les suivants : JONATHAN ZITTRAIN, The
future of the Internet and how to stop it, New Haven Conn. ; London, Yale University Press, 2008 ; DAVID L.
JOHNSTON, SUNNY HANDA et CHARLES MORGAN, Cyberlaw : what you need to know about doing business
online, Toronto, Canada, Stoddart, 1997 ; JONATHAN ROSENOER, Cyberlaw : the law of the Internet, New
York, Springer, 1997



classification faces many ambiguities and difficult issues of
interpretation. In copyright law, breakthrough technologies make it
more difficult to apply existing rules by analogy. Even when courts
seek to apply the relatively brightline rules of copyright doctrine, the
exact entitlement of rights may be surprisingly uncertain when applied
to a novel technology. » >

[6] Mais cette réalité ne découle pas uniquement des changements récents

causes par les technologies numériques. Méme en 1945, Chafee notait

« Copyright is the Cinderella of the law. Her righ older sisters,
Franchises and Patents, long crowded her into the chimney-corner.
Suddenly the fairy godmother, Invention, endowed her with
mechanical and electrical devises as magical as the pumpkin coach
and the mice footmen. Now she whirls through the mazes of a
glamorous ball. »*

[7] Outre les pressions exercées par la mondialisation et les technologies,
le droit d’auteur est le théatre d’affrontements notoires entre divers
intervenants de lindustrie ** . La rhétorique du combat®® semble
généralisée de part et d’autre de la ligne de démarcation commerciale®.
Le droit d’auteur serait inutile®”, brisé?® ou nécessitant une justification®.

Ainsi, la mondialisation, la technologie et les débats sociaux, ont eu un

**BEN DEPOORTER, «Technology and Uncertainty: The Shaping Effect on Copyright Law», (2009) 157
University of Pennsylvania Law Review 1831 , p. 1836

*} ZECHARIAH CHAFEE, JR., «Reflections on the Law of Copyright: I», (1945) 45 Columbia Law Review 503
p. 503

** JEAN LAPOUSTERLE, L'influence des groupes de pression sur l'élaboration des normes : illustration a partir
du droit de la propriété littéraire et artistique, Paris, Dalloz, 2009 ; HECTOR POSTIGO, The digital rights
movement the role of technology in subverting digital copyright, Cambridge, Mass., The MIT Press, 2012

*> ADAM D. THIERER, CLYDE WAYNE CREWS et INSTITUTE CATO, Copy fights : the future of intellectual
property in the information age, Washington, D.C., Cato Institute, 2002 ; WENDY GROSSMAN, Net.wars, New
York, New York University Press, 1997 ; WILLIAM PATRY, Moral panics and the copyright wars, Oxford ;
New York, Oxford University Press, 2009

*® DAVID BOLLIER, Viral spiral : how the commoners built a digital republic of their own, New York, New
Press : Distributed by W.W. Norton & Co., 2008 ; DAVID BOLLIER, Brand name bullies : the quest to own
and control culture, Hoboken, N.J., J. Wiley, 2005

%7 JOOST SMIERS et MARIEKE VAN SCHIINDEL, Un monde sans copyright... et sans monopole, Framabook,
2011

* WILLIAM F. PATRY, How to fix copyright, Oxford; New York, Oxford University Press, 2011

* ROBERT P. MERGES, Justifying intellectual property, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2011



[8]

[9]

impact sur le droit d’auteur. Celui-ci épouse toutes les complexités d’'une

norme dynamique, multiforme® et contestée.

Parmi toutes les pistes possibles a analyser, nous désirons effectuer un
certain nombre de choix afin de délimiter notre terrain d’étude. Dans un
premier temps, nous employons I'expression « droit d’auteur » pour
désigner un sous-ensemble de la réalité normative. Par exemple, nous
évitons entiérement la question du droit moral *' . Nous traitons
uniquement des aspects patrimoniaux®? du droit d’auteur, en particulier
du droit de reproduction et de mise a disposition, des mécanismes de

t % ainsi que les exceptions** . Egalement, nous ne

consentemen
traiterons pas de la création artistique et de I'industrie®® & proprement
parler. Notre analyse vise principalement l'utilisation d’ceuvres, c’est-a-
dire I'activité économique et sociale qui se trouve a I'aval de la chaine de
diffusion et de la production desdites ceuvres. Ce sous-ensemble de

normes englobe, selon nous, les enjeux réels dont nous avons besoin

dans le contexte de notre étude.

De plus, nous orientons notre champ d’intervention vers les questions

numeriques et, précisément, les ceuvres numeériques protégeées par droit

3 CELINE CASTETS-RENARD, Notions a contenu variable et droit d'auteur, Paris, Harmattan, 2003
3 Loi sur le droit d'auteur, préc., note 1, art. 14.2

21d. , art. 3
¥ Id. , art. 13
*Id. | art. 29

a32.2

3> OLIVIER BOMSEL (dir.), Protocoles éditoriaux : qu'est-ce que publier ?, coll. «Recherches», Paris, Armand

Colin, 2013 ;

MARIN DACOS et PIERRE MOUNIER, L 'édition électronique, 549, coll. «Collection Repéres.

Culture, communication», Paris, Découverte, 2010 ; ANDRE SCHIFFRIN, L'Edition sans éditeurs, Paris, La
Fabrique, 1999



d’auteur. Lorsque, dans cette thése, nous avons recours a I'expression
« ceuvre » ou « ceuvre protégée, » il s’agit d’'une formule abrégée qui fait
toujours référence au numeérique. La conséquence fondamentale de ce
choix consiste a retirer de notre objet d’étude les artéfacts et les ceuvres

dont la reproduction mécanisée *°

impose un support physique.
Egalement, nous évoquons parfois le terme plus générique de
« document » ou « document numérique » afin d’alléger notre texte.
Plusieurs chercheurs® théorisent le concept de document en tant
qu’'objet d’étude. Pour notre part, nous retenons uniquement la classe
qui englobe tous les documents se qualifiant comme oeuvres
numeériques protégeées par le droit d’auteur. Nous considérons que les
rapprochements imposés par ces formules sont évidents puisque, au
sens commun de ces termes, toute ceuvre protégée est un document.
Toutefois, nous admettons que la théorisation des concepts d’ceuvres
protégées au sens juridique et de documents au sens des sciences de

I'information 38

reste a faire. Ceci dit, nous évitons le détour
épistémologique qu’un simple choix stylistique ne saurait imposer. Nous
esperons que cette these amene matiére a réflexion afin que d’autres

puissent prendre le relais sur cette question.

® WALTER BENJAMIN, L eeuvre d’art a I’époque de sa reproduction mécanisée, Gallimard, 1991

37 JEAN-MICHEL SALAUN, Vu, lu, su : les architectes de l'information face a l'oligopole du web, Paris,
Découverte, 2012 ; ROGER D PEDAUQUE, Le Document a la lumiére du numérique : forme, texte, médium :
comprendre le réle du document numérique dans l'émergence d'une nouvelle modernité, C&F éditions, 2006
3% JEAN-MICHEL SALAUN et CLEMENT ARSENAULT, Introduction aux sciences de l'information, Presses de
I'Université de Montréal, 2009



[10] De plus, nous limitons notre champ d’étude aux bibliothéques et ce,
pour diverses raisons. Dans un premier temps, les bibliotheques

exercent un réle institutionnel depuis le troisieme millénaire avant notre

ére®. Les bibliothéques ont épaulé notre civilisation dans son long

¢°. Ainsi, I'ancienneté*' de

parcours vers I'émancipation et la modernit
ces institutions se manifeste par diverses mesures législatives. Par
exemple, le |égislateur fédéral*? et provincial®® ont tous deux édicté des

dispositions législatives pour le dépét légal*

des ceuvres publiées sur
leur territoire. Cet exemple illustre comment la bibliothéconomie
moderne®, dont le dépadt légal*® constitue la pierre angulaire du contrdle

bibliographique national, découle d’'un désir d’opérationnaliser un accés

39 ANDRE MASSON et DENIS PALLIER, Les bibliothéques, 6 éd., coll. «Que sais-je ?», Paris, Presses
universitaires de France, 1986 , p. 7 voir aussi FREDERIC BARBIER, Histoire des bibliothéques : d' Alexandrie
aux bibliothéques virtuelles, Paris, Armand Colin, 2013

“0MICHAEL H HARRIS, History of libraries in the western world, 4th ed, Metuchen, N.J. :, Scarecrow Press,
1995 ; LUCIEN X POLASTRON, Books on fire : the destruction of libraries throughout history, 1st U.S. ed,
Rochester, VT :, Inner Traditions, 2007 ; ROBERT DARNTON, The case for books : past, present, and future,
New York, NY, PublicAffairs, 2009

*! GABRIEL NAUDE, Advis pour dresser une bibliothéque, Leipzig, VEB Edition, 1627 [1963]

2 Loi sur la bibliothéque et les archives du Canada, LC 2004, c. 11 , art. 10. Il est intéressant de noter que,
selon cet article, « 1’éditeur d’une publication au Canada est tenu d’en remettre a ses frais deux exemplaires a
I’administrateur général » de ’institution publique fédérale et que ces copies « appartiennent a Sa Majesté et
font partie du fonds de Bibliothéque et Archives du Canada. »

® Loi sur la Bibliothéque et Archives nationales du Québec, RLRQ c. B-1.2 , chapitre II.1

* NATIONAL LIBRARY OF CANADA, Legal deposit : preserving Canada's published heritage = Le dépét légal
: pour conserver les publications du patrimoine canadien, 2nd ed, Ottawa :, National Library of Canada =
Bibliothéque nationale du Canada, 1998 ; JAN T. JASION, The international guide to legal deposit, Aldershot,
Hants, England ; Brookfield, Vt., USA :, Ashgate, 1991 ; JULES LARIVIERE, Guidelines for Legal Deposit
Legislation, IFLA, 2000

S PaUL OTLET, Traité de documentation : le livre sur le livre, Bruxelles, Editeurs-lmprimeurs D. van
Keerberghen, 1934

*Id. , p. 407-9. Paul Otlet fut I’'un des premiers a établir les bases d’un systéme international de
bibliothéques, dont le but est de « Mettre a 1’abri, a I’endroit tenu comme le plus protégé du monde contre les
guerres et les révolutions, un prototype de tous lesouvrages paraissant dans le monde. Par cet exemplaire de
réserve, assurer les livres contre les autres dangers de destruction qui les menancent. Rendre aussi possible
leur accés en tout temps, quelles que puissent étre les prohibitions qui les frapperaient dans leur pays
d’origine ou de dépdt. » p. 408.



a la connaissance au profit de tous. Finalement, les bibliotheques ont
aussi joué un role de premier ordre dans la lecture publique*” et dans

I'histoire intellectuelle*® du Québec.

[11] Le droit d’auteur figure d’'ailleurs comme un sujet a considérer des les
débuts*® de la bibliothéconomie moderne. Les bibliothéques sont des
parties prenantes des mutations de l'industrie de l'information, de la
culture et du savoir et en subissent les contrecoups. Déja en 1971,

I’Economic Council of Canada notait :

«What is happening in practice is that an increasingly unreasonable
burden is being thrown on the consciences and amateur legal expertise
of such people as librarians and copying-machine operators, the vast
majority of whom doubtless have no great penchant for the role of law-
breaker, even in the most technical or accessory sense. »°"

[12] |l existe une multitude de guides et manuels®' pour expliquer le droit
d’auteur aux professionnels des bibliotheques, puisqu’ils répondent a

des impératifs institutionnels qui leur sont propres®2. Il est clair que les

*" MARCEL LAJEUNESSE, Lecture publique et culture au Québec XIXe et XXe sécles, Sainte-Foy Que.], Presses
de 1'Université du Québec, 2004

*8 AEGIDIUS FAUTEUX, «Les bibliothéques canadiennes. Etude historique», (1916) Revue Canadienne 97 ;
ANTONIO DROLET, Les bibliothéques canadiennes, 1604-1960, Montréal, Cercle du livre de France, 1965

* P. OTLET, préc., note 46, p. 360-1

> Report on intellectual and industrial property, Ottawa, Economic Council of Canada, 1971 p. 133

> Pour n’en citer quelques uns : JULES LARIVIERE, Droit d'auteur et bibliothéques en un clin d'oeil,
Montréal, Editions Asted, 1999 ; PETER B. HIRTLE, EMILY HUDSON et ANDREWT KENYON, Copyright &
Cultural Institutions : Guidelines for Digitization for U.S. Libraries, Archives, & Museums, Ithaca (New
York), Cornell University Library, 2009 ; EMMANUEL PIERRAT, Le droit du livre, 2 éd revue et augm, Paris,
Editions du Cercle de la Librairie, 2005 ; GRAHAM P. CORNISH, Copyright: interpreting the law for libraries,
archives and information services, 5e éd., London, Facet Publishing, 2009 ; LIONEL MAUREL, Bibliothéques
numériques : le défi du droit d'auteur, Villeurbanne, Presses de 1'Enssib, 2008 ; YVES ALIX, Droit d'auteur et
bibliothéques, Paris, Editions du Cercle de la Librairie, 2012

52 Bibliothécaire : passeur de savoirs, Montréal, Carte Blanche, Corporation des bibliothécaires
professionnels du Québec, 2009 ; GEORGE S. BOBINSKI, Libraries and librarianship : sixty years of challenge
and change, 1945-2005, Lanham, MD, Scarecrow Press, 2007 ; ELIZABETH A. BUCHANAN et KATHRINE
HENDERSON, Case studies in library and information science ethics, Jefferson, N.C., McFarland & Co., 2009
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bibliotheques remplissent un mandat social® qui dépasse le simple

cadre de leur existence.

[13] De plus, au Québec comme ailleurs, le sujet du droit d’auteur est
régulierement discuté par des intervenants dans les revues
scientifiques® ou professionnelles® du milieu documentaire. En plus
des introductions et analyses de cas en particulier, les auteurs de ces
textes témoignent de l'importance du droit d’auteur et surtout, des

modalités de son application dans un contexte ou les marchés d’ceuvres

; WANDA V. DOLE, JITKA M. HURYCH et WALLACE C. KOEHLER, «Values for librarians in the information
age: an expanded examination», (2000) 21 Library Management 285 ; MICHAEL GORMAN, Our enduring
values : librarianship in the 21st century, Chicago, American Library Association, 2000 ; JAMES LARUE, The
new inquisition : understanding and managing intellectual freedom challenges, Westport, Conn., Libraries
Unlimited, 2007 ; BARBARA M. JONES, Protecting intellectual freedom in your academic library : scenarios
from the front lines, Chicago, American Library Association, 2009 ; MARK D. WINSTON et SUSAN QUINN,
«Library leadership in times of crisis and change», (2005) 106 New Library World 395

> TONI SAMEK, Librarianship and human rights : a twenty-first century guide, Oxford, England, Chandos,
2007

>* DENIS BOISVERT et MICHEL GENDRON, «Le respect de la "Loi sur le droit d'auteur" a partir de la plateforme
de gestion de cours Claroline a 'UQAR : enjeux, aspects juridiques et modalités d'application», (2007) 53
Documentation et bibliothéques 199 ; ADRIEN GIGUERE, «Le droit d'auteur : de l'imprimerie a 'autoroute de
l'informationy, (1997) 43 Documentation et bibliothéques 31 ; YVETTE HENRY-ROUSSEAU, FETHY KMILI et
SYLVIE COURNOYER, «Télédéchargement et création de bases de données locales : communication,
conversion et droit d'auteur», (1986) 32 Documentation et bibliothéques 117 ; JULES LARIVIERE, «Le droit
d'auteur au Canada et le monde de la documentation», (1986) 32 Documentation et bibliotheques 67 ; JULES
LARIVIERE, «Les exceptions applicables aux bibliothéques et aux centres de documentation en matiére de
droit d'auteur», (1989) 35 Documentation et bibliothéques 135 ; JULES LARIVIERE, «Les nouvelles
technologies de l'information documentaire et le droit d'auteur», (1996) 42 Documentation et bibliothéques
111 ; JULES LARIVIERE, «Les services de photocopie dans les bibliothéques : 1a Cour supréme du Canada se
prononce», (2005) 51 Documentation et bibliothéques 165 ; JULES LARIVIERE, «Problémes de droit d'auteur
dans les bibliothéques [au Canada]», (1987) 33 Documentation et bibliothéques 79 ; ALINE MONCEY, «Les
enjeux des bibliothéques musicales a I'ére des pratiques culturelles numériques», (2007) 53 Documentation et
bibliothéques 143

>> ALEX GUINDON, «Extension du domaine de la luttex, (2003) 32 Argus 5 ; ANTHONY HEMOND, «L'ACTA,
une menace pour le Canada?», (2010) 39 Argus 5 ; PIERRE LASOU, «Editeurs scientifiques : incursion dans
l'offre de livres électroniquesy, (2008-2009) 37 Argus 16 ; PATRICK LOZEAU, «Le livre numérique verrouilléy,
(2010) 39 Argus 5 ; HELENE MESSIER, «La reproduction d'oeuvres protégées, Copibec et les bibliothéques
publiques deviendront partenaires», (1998) 27 Argus 23 ; BENOIT MIGNEAULT, «Démélons le panier de crabes
des documents audiovisuelsy, (2007) 36 Argus 28
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protégées sont en constante évolution. Les bibliothéques sont a I'aff(t

de tous ces changements.

[14] Quant au droit positif, la Loi sur le droit d’auteur du Canada édicte
une articulation des missions des bibliothéques dans I'article ou figurent

les définitions :

« bibliotheque, musée ou service d’archives » S’entend :
a) d’un établissement doté ou non de la personnalité morale qui :

(i) d’une part, n’est pas constitué ou administré pour réaliser des
profits, ni ne fait partie d 'un organisme constitué ou administre
pour réaliser des profits, ni n’est administré ou controlé
directement ou indirectement par un tel organisme,

(ii) d’autre part, rassemble et gere des collections de documents ou
d’objets qui sont accessibles au public ou aux chercheurs;

b) de tout autre établissement a but non lucratif visé par réglement. »*°

[15] Il est fort intéressant de constater la nature ouverte de cette
définition. |l semble que le Iégislateur invite tout-un-chacun a se qualifier
comme service de bibliotheque, musée ou archive sans aucune autre
formalité que certaines contraintes administratives et institutionnelles.
Ainsi, dés lors qu’une entité dont la vocation n’est pas vouée aux profits
collectionne des documents et les rend accessibles, il convient de parler
de bibliothéque. A noter que la définition édictée par le législateur se
conforme a une certaine articulation du concept de « bibliothéconomie »

ou science des bibliothéques, en sciences de I'information :

3¢ Loi sur le droit d'auteur, préc., note 1, art. 2
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« le terme de bibliothéconomie a si peu d’existence positive qu’on n’en
propose ni [’histoire ni les fondements théoriques dans les
enseignements professionnels ; il apparait tantot dans ces
enseignements comme un ensemble de pratiques ne pouvant étre
rattachées a des sciences définies telles [’histoire, l'informatique, la
sociologie ou la linguistique, tantét pour les professionnels comme un
agglomérat de toutes les techniques et procédures ne relevant pas
strictement de la gestion et du traitement des documents. »”’

[16] Justement, Calenge propose, comme la définition édictée par le
législateur, que la bibliothéconomie moderne met en relation deux

acteurs fondamentaux : la collectivité et la collection.

« La collectivité représente a la fois ’ensemble des publics
immédiatement susceptibles de bénéficier de la bibliothéque, et [’entité
qui anime ces citoyens, les oriente, a une réalité historique et
institutionnelle ; c’est dans sa forme la plus unique [’instance qui
oriente et dirige la bibliothéque, dans sa forme la plus fragmentée les
usagers réels ou potentiels de celle-ci. En outre, cette collectivité n’est
jamais isolée, mais appartient a un ou des ensembles plus vastes qui la
contraignent et [’animent, et que [’on peut dénommer communautés (la
collectivité communale renvoie a la communauté nationale, la
collectivité universitaire renvoie a la communauté nationale et a la
communauté des chercheurs, etc.).

La collection représente la part du savoir collectée par la bibliothéque
pour le bien de la collectivité, donc pour I’appropriation de ce savoir
par les individus intéressant cette collectivité. Cette collection existe a
un double niveau : c’est un certain regard orienté sur un savoir
extérieur, une facon d’appréhender ce savoir proposée aux individus,
et un « miroir du savoir » dans lequel se reconnaissent la collectivité
et a travers elle la communauté ; c’est aussi un processus actif qui
encourage l’ensemble des individus a s approprier cette forme de
savoir et par la méme a s’intégrer a la collectivité et a la communauté.
La collection en tant qu’ensemble d’informations ne peut se concevoir
sans son volet éminemment actif que sont les services mis en ceuvre
pour I'animer aupreés des publics. »*®

[17] La dialectique entre la collection et la communauté constitue les

bases que nous étudions tout au long de cette thése.

" BERTRAND CALENGE, «Peut-on définir la bibliothéconomie ?», (1998) 43 Bulletin des bibliothéques de
France 8 ,p. 10
*1d.,p. 10
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[18] Notre question générale de recherche s’articule autour du réle
ou de Vlintervention des bibliothéques au sein du cadre
socioéconomique édicté par le droit d’auteur. En effet, il semble que
le champ d’intervention et le réle des bibliothéques a suivi une trajectoire
paralléle, voire asymptotique, avec celle des technologies puis, de toute
évidence, du droit d’auteur. Sans nécessairement vouloir approfondir ce
constat dans cette thése, il nous sert comme point de départ. Diverses
innovations, dont I'imprimerie puis les technologies numériques, ont
mené a la généralisation de la lecture publique et I'appropriation
citoyenne des moyens de diffusion et de création de notre culture, de

I'information et de notre savoir commun.

[19] Dans cette étude, nous ne proposons ni une définition des concepts
de document, d’information, de savoir, de société de [l'information,
cyberespace ou dautres termes analogues, ni tentons un
rapprochement entre ces concepts et celui du droit d’auteur. A priori, il
est évident que I'objet de notre étude, les ceuvres numériques protégeées
par le droit d’auteur, chevauche ces concepts. L'étude de ces concepts
est fondamentale pour les sciences de l'information, mais l'intérét pour
I'étude de I'aspect juridique est moindre. Nous espérons que nos travaux
amenent de nouveaux éléments de réflexion quant a I'articulation de la
mission des institutions patrimoniales au sens juridique et dans la

littérature des sciences de linformation, surtout pour ce qui est de
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'environnement numeérique. Nous évitons cependant d’attaquer cette
question directement puisque le cadre juridique nous offre suffisamment
de détails pour circonscrire notre sujet d’étude. Ainsi, nous anticipons
que l'étude des bibliotheques et du droit d’auteur, fagonnées par les
mémes intempéries, permettra d’observer I'impact structurant que l'une

a sur l'autre.

[20] Pour tout dire, nous délimitons donc notre analyse a l'utilisation
d’ceuvres numériques protégées par le droit d’auteur, dans le
contexte des bibliothéques, afin de démontrer I'’émergence de
normes dans ces systémes économiques et sociaux. L’'objectif de
notre étude consiste donc a analyser les nouvelles pratiques d’une
classe précise d’agents sociaux, les bibliothéques universitaires au
Québec, ou les technologies numériques sont maintenant
omniprésentes, afin de cerner les mécanismes précis stipulés par le
droit d’auteur, par lesquelles ces institutions faconnent les marchés
economiques et les usages sociaux dans [I'élaboration de leurs
collections d’ceuvres numeériques protégées par le droit d’auteur. Le
contexte de I'étude découle de réformes récentes® de la Loi sur le droit
d’auteur ou, d’'un cbté certaines exceptions comme l'utilisation équitable
ont été élargies et, de l'autre, le législateur a édicté de nouveaux droits

au profit des titulaires, comme celui de mise a disposition. Notre étude

> DARA LITHWICK et MAXIME-OLIVIER THIBODEAU, Résumé législatif du projet de loi C-11 : Loi modifiant
la Loi sur le droit d'auteur, Ottawa, Bibliothéque du Parlement, 2012
http://www.parl.gc.ca/Content/LOP/LegislativeSummaries/41/1/c11-f.pdf (2013-09-04)
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retient le point de vue de l'utilisateur et vise a déterminer quels droits
d’acces sont stipulés par les licences numériques négociées par les
bibliotheques universitaires canadiennes au profit des titulaires de droits
d’auteurs. L’ambition de notre travail est d’insuffler un sens renouvelé au
concept de bibliothéconomie, a la lumiere des développements de
I'économie et des pratiques sociales amenés par le numérique. Nous
espéerons aussi identifier des paramétres nouveaux pour l'articulation du
contrat social des bibliothéques dans I'ére numérique et par le fait
méme, esquisser les bases d'une nouvelle structuration de [loffre

commerciale.

[21] Nous posons que les contrats d’accés a un corpus d’ceuvres
numériques négociés par des réseaux de bibliothéques (variable
indépendante) meéneraient a I’émergence de nouvelles réegles
juridiques, que nous nommons droits d’accés, ayant trait a
Iutilisation d’ceuvres numériques protégées par le droit d’auteur
(variable dépendante). Ce modéle propose que le droit d’auteur édicte
un cadre juridique qui réglemente les marchés économiques ainsi que
I'interaction entre une pluralité d’agents dans un systéme social. Nous
positionnons le droit d’auteur comme [I'élément structurant d’un
environnement informationnel de plus en plus complexe. Le cadre
juridigue du droit d’auteur est I'environnement dans lequel des

mécanismes d’ordre privé, les licences, sous-tendent l'accés a une
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ceuvre numérique protégée par le droit d’auteur. Conceptuellement, un
sujet de droit (utilisateur) accéde (cadre juridique d’ordre privé édicté par
le droit d’auteur) a un objet de droit (ceuvre protégée par le droit

d’auteur).

[22] Par ailleurs, nous réservons un rdle exigu aux exceptions au droit
d’auteur dans notre modéle. Un objectif secondaire consiste a
explorer I'existence de licences dans un environnement ou les
exceptions sont nombreuses, celui de I’enseignent supérieur. Nous
tenons a illustrer que, malgré toutes ces exceptions édictées par le
législateur au profit des établissements d’enseignement et des
bibliotheques, il subsiste des marchés hautement profitables pour les
titulaires. Nous tentons donc de comprendre, accessoirement a notre
objectif principal, pourquoi ces marchés existent en dépit des

exceptions.

[23] La premiere partie de cette thése porte sur I'objet de droit de
notre modéle conceptuel : les ceuvres numériques protégées par droit
d’auteur. Nous retenons les théories de I'analyse économique du droit
pour comprendre comment le droit s’approprie cette classe d’objets.
Nous explorons la nature « quantique » de I'ceuvre numérique, en
distinguant deux grandes familles d’approches théories. D’'une part, les

chercheurs privilégiant le point de vue de I'offre font ressortir le caractéere
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privé de I'ceuvre. De l'autre, les chercheurs analysant la demande ou la
consommation d’ceuvres font ressortir sa nature de bien public. Cette
distinction est exacerbée par l'arrivée du numérique. Peu importe, ces
deux « états » ou « points de vue » font ressortir les deux envers d’'une
méme réalité, les dynamiques économiques fondamentale de Ia
particule élémentaire de notre modéle : I'ceuvre. Nous proposons
ensuite que les divers moyens édictés dans le droit d’auteur quant a son
utilisation, que nous nommons le continuum du consentement,
découlent d’une conceptualisation du risque inhérent a son utilisation.
Ainsi, le paradoxe quantique ainsi que le continuum du consentement
sont les deux caractéristiques fondamentales de notre modéle

economique d’une ceuvre numerique protégée par le droit d’auteur.

[24] Nous démontrons comment [I'hétérogénéité des approches
economiques inhérentes au paradoxe quantique et au continuum du
consentement ne permettent pas de pleinement saisir I'impact du
numeérique a I'élaboration d’une approche holistique, voire téléologique,
requise pour pleinement saisir les effets du numérique sur les ceuvres
protégées par le droit d’auteur. Nous avons recours a la sociologie du
droit afin d’introduire les approches épistémiques ainsi que les cadres

conceptuelles qui sauront répondre aux besoins de notre étude.

[25] Ainsi, la seconde partie de notre thése porte sur les sujets de

droits, c’est-a-dire les agents de systémes sociaux. Si le droit d’auteur

17



edicte le régime juridique applicable a I'utilisation d’ceuvres, les rapports
privés entre les agents constituent les dynamiques sociales qui animent
sa mise en valeur. Le but de cette seconde partie est d’expliquer
comment le droit, comme discipline intellectuelle a part entiere,
conceptualise lesdites interactions sociales comme étant une source
nouvelle de normes. Dans ce cas, nous puisons dans les théories
sociologiques du droit, afin d’accepter le contrat comme manifestation
des volonté des titulaires constitutif d’'un systéme juridique. Il est
primordial de conceptualiser comment les agissements d’agents au sein
de systémes sociaux ménent a 'émergence de normes afin de réaliser
nos objectifs de recherche. La conclusion générale de la deuxieme
partie est l'occasion de poser notre cadre d’analyse puis de
'opérationnaliser afin de procéder a I'analyse empirique de la section

suivante.

[26] La troisiéme partie de notre thése porte sur les institutions ou
les cadres juridiques privés qui sont vecteurs de droits. Dans cette
partie, nous démontrons comment les institutions documentaires font
basculer I'état économique de I'ceuvre grace a une action concertée sur
le plan des systémes économiques et sociaux. Ainsi, les acquisitions
numeériques par les bibliothéques universitaires au Québec offrent un

exemple probant, selon I'analyse des données issues de I'analyse des
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contrats d’accés, de I'émergence de normes dans les systemes

économiques et sociaux d’ceuvres protégées par le droit d’auteur.

[27] Nous privilégions une approche constructiviste, qui exprime,
grace a un modéle, la compréhension que nous avons d’une situation.
Villa propose d’ailleurs que le réle du juriste constructiviste, qu’il oppose

au descriptiviste, permet de :

« reconstruire le champ d’expérience juridique qui part

invariablement d’un schéma conceptuel implicitement ou explicitement
A 60

prédéterminé. »

[28] Von Glasersfeld va plus loin et pose un constructivisme radical pour
mesurer le gouffre entre ce qui est connu et une réalité dite absolue et

abstraite :

« Le constructivisme radical [ ...] rompt avec la convention, et
développe une théorie de la connaissance dans laquelle la
connaissance ne refléte pas une réalité ontologique « objective », mais
concerne exclusivement la mise en ordre et [’organisation d’'un monde
constitué par notre expérience. Le constructivisme radical a
abandonné une fois pour toutes le « réalisme métaphysique », et se
trouve en parfait accord avec Piaget® quand il dit : ‘L intelligence
[...] organise le monde en s ’organisant lui-méme.” » %

[29] Sans toutefois tomber dans I'extréme, le constructivisme semble un
choix conceptuel pertinent dés lors que nous tentons de batir des

modéles représentant une réalité pergue et articulée grace a des faits

% VITTORIO VILLA, «La science juridique entre descriptivisme et constructivisme», dans PAUL AMSELEK et
DU DROIT CENTRE DE PHILOSOPHIE (dir.), Théorie du droit et science, Paris, Presses universitaires de France,
1994, p. 288-291, p. 290

8! JEAN PIAGET, La construction du réel chez | ‘enfant, Neuchatel, Delachaux et Niestlé, 1937 , p. 311

62 ERNST VON GLASERSFELD, «Introduction a un constructivisme radical», dans PAUL WATZLAWICK (dir.), L'
invention de la réalité : comment savons-nous ce que nous croyons savoir?, Paris, E%.d. du Seuil, 1988, P
19-42 ,p. 27
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objectifs et réels. Nous I'opposons au positivisme, qui ne semble pas
offrir les outils conceptuels nécessaires pour appréhender notre sujet.

Par exemple, la théorie pure du droit de Kelsen

« recherche la structure logique des ordres juridiques existants et
parvient ainsi a la compréhension de la construction hiérarchisée (de
la pyramide) de [’ordre juridique, compréhension qui, pour la
connaissance de [’essence du droit, revét une signification
fondamentale. » ”

[30] |l est clair que notre étude ou interagit I'objet du droit d’auteur,
I'ceuvre, le sujet de droit au sein d’un cadre juridique ne peut dépendre

d’'un ordonnancement des normes a proprement parler.

[31] Hart, quant a lui, offre une autre perspective sur le positivisme. Selon

lui, il existe deux types de régles :

« Under the rules of the one type, which may well be considered the
basic or primary type, human beings are required to do or abstain
from certain actions, whether they wish to or not. Rules of the other
type [...] provide that human beings may by doing or saying certain
things introduce new rules of the primary type, extinguishing or
modifying old ones, or in various ways determine their incidence or
control their operations. Rules of the first type impose duties; rules of
the second type confer powers, public or private. »

[32] Hart indique que ces régles ont deux sources d’autorité pour étre
obligatoires : leur acceptation et leur validité®®. Donc, selon Hart, cette
approche permet un droit aux contours flous (open texture) et offre aux

juges un certain pouvoir discrétionnaire.

% HANS KELSEN, «Qu’est-ce que la théorie pure du droit ?», (1992) 22 Droit et Société 551 , p. 556
% H.L.A. HART, préc., note 15, p. 81
1d.,p.97-107
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[33] Pour sa part, Dworkin se rapproche de Hart quant a sa
conceptualisation de la source obligatoire d’'une norme®, mais souligne
qu’il incombe au juge de préserver l'intégrité du droit par ses jugements,
comme si chaque juge écrivait un nouveau chapitre d’un long roman
juridique :

« Law as integrity asks judges to assume, so far as this is possible, that
the law is structured by a coherent set of principles about justice and
fairness and procedural due process, and it asks them to enforce these
in the fresh cases that come before them, so that each person’s
situation is fair and just according to the same standards. »*

[34] Quant a eux, les adhérents de la Sociological Jurisprudence et du
mouvement réaliste américain voient d’'un mauvais ceil les approches
épistémologiques associées au positivisme. Selon ces penseurs, les
positivistes ne dictent pas une solution toute faite au juge. lls constituent
plutdt une base de départ pour la réflexion ainsi que des outils
fonctionnels du juge afin que celui-ci livre un traitement égal ou
prévisible lors des litiges. Ainsi, le juge opére une reformulation de
chaque régle du précédent jugement, puisque « ce n’est pas le texte qui

change, mais bien le lecteur. »*®

[35] Comme le soulignent les critiques apportées par les adhérents de la
Sociological Jurisprudence et du mouvement réaliste américain, le
positivisme impose certaines approches qui ne conviennent pas a toutes

les situations. En particulier, soulignons le réle central du texte de la loi

% R. DWORKIN, préc., note 15, p. 39
5 RONALD DWORKIN, Law's empire, Cambridge, Mass., Belknap Press, 1986 , p. 243
88 F. MICHAUT, préc., note 16
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ainsi que des jugements de la cour. Encore ici, le droit posé par un
législateur compétent et contrélé par les cours semble trop limitative
pour conceptualiser la problématique dont nous voulons traiter. Il nous

faut porter notre regard ailleurs.

[36] En plus dune approche constructiviste, nous employons une

méthodologie inductive malgré les lacunes présentées par Popper®. I
précise que l'induction, c’est-a-dire 'observation de phénomeénes afin de
poser des théories, méne a plusieurs problémes, dont ceux ou la
science se base sur les probabilités pour exister. En effet, Popper fait
I'éloge de la «méthode déductive de contrble» qui invite le chercheur de
poser des théories générales et de procéder a la validation de celles-ci

par expérimentation. La déduction serait donc a privilégier selon Popper.

[37] Malgré cette critique, nous n’avons malheureusement pas le choix de

procéder par induction, surtout a cause de la difficulté évidente de poser
un cadre expérimental dans un environnement contrélé pour valider une
approche hypothéticodéductive dans un contexte de recherches en droit.
Nous proposons donc de recenser des cas et des exemples autoritaires
pour soutenir notre objectif de recherche. Le recours a une approche
inductive limite la généralisation de nos résultats a d’autres contextes.
Mais il s’agit la d’'une lacune a laquelle nous devons humblement nous

résoudre pour opérer notre cadre théorique afin de répondre a nos

59 KARL R. POPPER, La logique de la découverte scientifique, Paris, Bibliothéque scientifique Payot, 1973 , p.

23-45
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questions de recherche grace a une méthodologie pourtant éprouvée

dans le domaine des sciences humaines.

[38] Puisque nous optons pour une approche inductive, nous ne
proposons pas d’hypothéses, mais procédons plutdt par objectifs. I
s’agit d’'un choix difficile, mais il s’est avéré impossible de procéder
autrement. Ainsi, nous devons faire preuve d’une grande retenue lors de
I'extrapolation de nos résultats, par exemple, en évitant des conclusions

axiomatiques.

[39] Malgré ses lacunes, l'approche inductive permet de constater
I'’émergence de phénoménes nouveaux afin de nourrir un programme de
recherche qui peut s’échelonner sur la carriere de plusieurs chercheurs.
De plus, elle s’est imposée lors de I'établissement du cadre opératoire
de notre méthodologie, principalement lors de la composition du corpus
de licences a étudier et de I'analyse statistique des données. Poser un
cadre hypothéticodéductif aurait nécessité un effort considérable et
nN'‘aurait pas augmenté la valeur de notre étude. Le droit et la
bibliothéconomie entretiennent des liens fascinants que la technologie
ne fait que complexifier. Procéder par induction offre I'occasion de tater
le sujet tout en établissant un cadre opératoire pouvant étre déployé

dans I'élaboration d’'un programme de recherche ultérieur.
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Partie1 Nature économique du droit
d’auteur

[40] En guise d’'introduction a cette partie traitant de la nature économique
du droit d’auteur, il convient de se pencher sur les deux principales
conceptualisations du droit d’auteur. Dans son analyse historique du
droit d’auteur, Hesse note justement I'émergence, et ce depuis les

Lumieres, de deux positions épistémologiques polarisées:

« Those legal thinkers who sided with the objectivist position of
Condorcet elaborated the utilitarian doctrine that there was no natural
property in ideas, and that granting exclusive legal rights to
individuals for unique forms of their expression could only be justified
because such an arrangement was the best legal mechanism for
encouraging the production and transmission of new ideas, a manifest
public good. Conversly, those who sided with Locke, Young, Diderot,
Fichte, and the subjectivist camp argued that there was a natural right
to perpetual property in ideas and that legal recognition of that right
was Sim7131y the confirmation in a statute of a universal natural

right. »

[41] Hesse démontre comment ces deux rhétoriques résistent a I'effet du
temps et se propagent parallelement aux développements
technologiques”. Baldwin’? suit dans méme veine. Il fournit une analyse
plus détaillée des approches nationales en décortiquant I'évolution du
droit d’auteur durant les 300 derniéres années en Allemagne, en France,
en Grande-Bretagne et aux Etats-Unis. |l démontre que I'Allemagne et la

France se campeérent dans la conceptualisation du droit d’auteur comme

7 CARLA HESSE, «The rise of intellectual property, 700 B.C.—A.D. 2000: an idea in the balance», (2002) 131
Daedalus 26 , p.36

'Id.

> PETER BALDWIN, The Copyright Wars: Three Centuries of Trans-Atlantic Battle, Princeton, New Jersey
Princeton University Press, 2014



droit naturel. De surcroit, il établit que les Etats-Unis se trouvaient,
jusqu’a tout récemment, dans le camp opposé : celui de l'utilitarisme.
Enfin, Baldwin explique que la Grande-Bretagne cherche un compromis

mitoyen.

[42] Doailleurs, il est possible d’observer cette dichotomie dans l'article 27

de la Déclaration universelle des droits de 'homme:

« Article 27

1. Toute personne a le droit de prendre part librement a la vie
culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au
progres scientifique et aux bienfaits qui en résultent.

2. Chacun a droit a la protection des intéréts moraux et matériels
découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont
il est l'auteur. »

[43] Le premier alinéa évoque I'argument utilitaire tandis que le second
traite du droit naturel a la propriété. En fait, Torremans’ prétend que la
nature dichotomique et dialectique du droit d’auteur le qualifie, a ses
yeux, comme droit de la personne. Méme si le droit d’auteur n’est pas
cité directement dans les instruments édictant des droits fondamentaux,
Torremans considére qu'il est primordial de préserver un équilibre a

I'intérieur du droit d’auteur, tels que caractérisés par les deux alinéas de

73 Déclaration universelle des droits de I'homme, 1948, Assemblée générale des Nations Unies, Résolution
217 A (II) http://www.un.org/fr/documents/udhr/index2.shtml (20 aoGt 2013) . Il est pertinent d’ajouter que
la constitution des Etats-Unis reconnait également cette tension ainsi, octroyant le droit au Congres des Etats-
Unis : « To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and
Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries » Constitution of the United States
of America, 1787, http://en.wikipedia.org/wiki/Copyright_Clause (2013-09-06) , art. 1, sect. 8 (8)

"PAUL L.C. TORREMANS, «Is Copyright a Human Right? The International Intellectual Property Regime
Complexy, (2007) 2007 Mich. St. L. Rev. 271 p. 291 « Although its relationship to human rights is not
straightforward, perhaps the presence in every fiber of copyright of these principles of inter- action and
balancing of rights reinforces the conclusion that copyright has a claim to human rights status after all »
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I'article 27 de la Déclaration universelle des droits de 'homme, entre
intérét public et intérét privée. Pour lui, il faut aussi maintenir un équilibre

entre le droit d’auteur et les autres droits fondamentaux’°.

[44] De tous les droits fondamentaux’®, il semble que ce soit la tension
entre la liberté d'expression et le droit d’auteur qui ait généré la
littérature la plus considérable’’. Au Canada, le droit d’auteur résiste au
recours a la liberté d’expression’®, comme le note Gendreau’® en
référence a la liberté d’expression dans la Charte Canadienne des droits

et libertés®

« Canadian copyright jurisprudence has not yet successfully integrated
the mode of thinking required under the Charter, either as a tool to
refine copyright principles or as an explicit counterweight to copyright

" Id. , p.290 « The most important points are the balance that needs to be achieved between private and
public interests and the equilibrium that needs to be achieved with other human rights. »

7011 est aussi souvent question du droit a la vie privée, voire : PHILIP E. AGRE et MARC ROTENBERG,
Technology and privacy : the new landscape, S.1., MIT, 1998 ; JUDITH WAGNER DECEW, In pursuit of privacy
> law, ethics, and the rise of technology, Ithaca, Cornell University Press, 1997 ; KENT WALKER, «The Costs
of Privacy», (2001) 25 Harvard Journal of Law & Public Policy 88 . La diversité culturelle a aussi été
introduite dans le panthéon 1égislatif international : IGOR GLIHA et ALAL, Cultural Diversity : Its Effects on
Authors and Performers in the Context of Globalisation = Diversité culturelle : ses effets sur les auteurs et
artistes-interpreétes ou exécutants dans le contexte de la mondialisation = Diversidad cultural : sus effectos
sobre los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes en el contexto de la globalization = Kulturna
raznolikost : utjecaj na polozaj autora i umjetnika izvodaca u svjetlu globalizacije, Zagreb, Pravni fakultet
sveucilista [etc.], 2008 ; YVES THEORET, David contre Goliath : la Convention sur la protection et la
promotion de la diversité des expressions culturelles de 'UNESCO, Montréal, Hurtubise HMH, 2008

"7 ALAIN STROWEL, FRANCOIS TULKENS et FRANCOIS DUBUISSON, Droit d'auteur et liberté d 'expression :
regards francophones, d'Europe et d'ailleurs, Bruxelles, Larcier, 2006 ; PAUL TORREMANS, Copyright and
human rights, Kluwer, 2004 ; NEIL NETANEL, Copyright's paradox, Oxford ; New York, Oxford University
Press, 2008 ; JONATHAN GRIFFITHS et UMA SUTHERSANEN, Copyright and free speech : comparative and
international analyses, Oxford ; New York, Oxford University Press, 2005

" DAVID FEWER, «Constitutionalizing Copyright: Freedom of Expression and the Limits of Copyright in
Canada Charter of Rights and Freedoms-The First Fifteen Years», (1997) 55 University of Toronto Law
Review 175

" YSOLDE GENDREAU, «Copyright and Freedom of Expression in Canaday», dans PAUL TORREMANS (dir.),
Copyright and human rights, Kluwer, 2004, p. 21-36

% Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c. 11
http://canlii.ca/t/q3x8 (2013-10-04) , art. 2 b)
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interests. [...] Canadian copyright law may well be on its way towards
becoming an outpost of Charter resistance. »*'

[45] Si les cours canadiennes sont réfractaires a considérer des
arguments de liberté d’expression dans un contexte de droit d’auteur, la
situation est sensiblement différente aux Etats-Unis® . Une riche
jurisprudence83 reconnait que le droit d’auteur américain dispose de
suffisamment de flexibilité pour incorporer des considérations de liberté

d’expression, surtout que les péres de la constitution

« intended copyright itself to be the engine of free expression. By
establishing a marketable right to the use of one's expression,
copyright supplies the economic incentive to create and disseminate
ideas. »

[46] En se basant sur les décisions des cours américaines, il nous
apparait que la nature économique des ceuvres protégées par le droit
d’'auteur s’impose pour comprendre les questions de liberté
d’expression. Sans vouloir réduire toutes les questions juridiques
découlant de la fascinante tension entre le droit d’auteur et la liberté
d’expression, nous croyons que le choix méthodologique des cours
américaines valide I'utilité des outils économiques pour analyser le droit

d’auteur.

#!1 YSOLDE GENDREAU, «Canadian copyright law and its charters», dans JONATHAN GRIFFITHS et UMA
SUTHERSANEN (dir.), Copyright and free speech : comparative and international analyses, Oxford ; New
York, Oxford University Press, 2005,

%2 PAMELA SAMUELSON, «Copyright and Freedom of Expression in Historical Perspective», (2002) 10 J.
Intell. Prop. L. 319 ; NEIL WEINSTOCK NETANEL, «Locating Copyright within the First Amendment Skeiny,
(2001) 54 Stanford law review 1

%3 Voir, entre autres, ELDRED et al. v. ASHCROFT, ATTORNEY GENERAL, n° 01—618, 2003 (Supreme
Court of the United States) , para. 558

8 HARPER & ROW, PUBLISHERS, INC. and the Reader's Digest Association, Inc., Petitioners v. NATION
ENTERPRISES and the Nation Associates, Inc., n° 83-1632, 1985 471 U.S. 539 (Supreme Court of the United
States) http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/471/539
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[47] L’avénement de l'univers numérique suscite une grande réflexion en
économie ¥ afin d’en comprendre les ramifications. De toutes ces
etudes, théories et analyses, nous offrons une approche qui nous est
propre. Il faut cependant préciser 'importance des travaux de Landes et
Posner®® pour la compréhension des questions qui nous intéressent. De
plus, nous puisons également dans les textes du domaine de I'analyse
economique du droit. De toute évidence, cette approche
epistémologique du droit est incontournable pour comprendre les
dynamiques économiques du droit dauteur. Nous tenons
particuliérement a souligner les travaux de Mackaay® qui sont d’un
intérét didactique et intellectuel sans égal. Si nous ne citons pas ces
textes directement dans les chapitres qui suivent, ils nous ont
accompagnés a travers notre exploration de la science économique et

du droit.

[48] Ainsi, nous proposons deux théorémes pour comprendre comment

s’animent les ceuvres protégées par le droit d’auteur et nous leur

% Luc SOETE et BAS TER WEEL (dir.), The Economics of the Digital Society, Northampon, MA, Edward
Elgar, 2005 ; ERIC BROUSSEAU et NICOLAS CURIEN (dir.), Internet and digital economics, Cambridge, UK ;
New York, Cambridge University Press, 2007 ; PETER DRAHOS et JOHN BRAITHWAITE, Information feudalism
> who owns the knowledge economy?, New York, New Press, 2003 ; HELMUT K. ANHEIER et YUDHISHTHIR
RATISAR (dir.), The cultural economy, Los Angeles, SAGE, 2008 ; RUTH TOWSE, Copyright in the cultural
industries, Cheltenham, UK ; Northampton, MA, Edward Elgar Pub., 2002

% WILLIAM M. LANDES et RICHARD A. POSNER, «An Economic Analysis of Copyright Law», (1989) 18
Journal of Legal Studies 325 ; WILLIAM M. LANDES et RICHARD A. POSNER, «Indefinitely Renewable
Copyright», (2003) 70 University of Chicago Law Review 471

7 EJAN MACKAAY et STEPHANE ROUSSEAU, Analyse économique du droit, 2e éd, coll. «Méthodes du droit»,
Montréal; Paris, Editions Thémis; Dalloz, 2008 ; RICHARD A. ASPEN PUBLISHERS POSNER, Economic analysis
of law, New York, Aspen Publishers, 2011 ; EJAN MACKAAY, Law And Economics For Civil Law Systems,
Northampton, MA, Edward Elgar, 2013
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consacrons un chapitre chacun. En guise de premier chapitre, nous
distinguons deux grandes familles d’approches théoriques ou
méthodologiques appliquées a I'ceuvre. Chacune de ces familles met
'emphase sur une des deux conceptualisations stipulées par la Cour
supréme du Canada au sein de jugements récents. En fait, nous
observons que chacune de ces conceptualisations impose une analyse
économique qui puise dans un bagage théorique différent, soit celui de
I'offre ou de la demande. Chacune de ces conceptualisations fait
ressortir soit la nature privée ou la nature publique de I'ceuvre en tant
que bien économique. Nous proposons l'axiome du « paradoxe
quantique » pour représenter la dualité de I'ceuvre selon gu’elle est
conceptualisée de l'un ou de l'autre point de vue. Ensuite, nous
exposons dans le second chapitre de cette partie comment le contexte
de l'utilisation d’'une ceuvre modifie la codification juridique de ce geste
en droit d’auteur. Nous observons plusieurs moyens édictés par le
législateur pour faire basculer I'ceuvre de I'offre vers la demande. Nous
nommons ce phénomeéne le « continuum du consentement » car il est
opportun de présenter les moyens édictés en fonction du risque généré
du point de vue de l'utilisation d’ceuvre. Malgré que ces deux théoremes
offrent une conceptualisation nouvelle de la dynamique méme du droit
d’auteur, nous précisons dans la conclusion de cette partie que I'analyse
economique du droit ne permet pas complétement d'établir une

formulation renouvelée de la pertinence du droit d’auteur pour l'univers
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numeérique. C’est pourquoi nous analysons les théories sociologiques en
deuxieme partie afin de proposer un cadre d’analyse socioéconomique
qui sera ensuite appliqué a un contexte précis d’utilisation d’ceuvres

numeriques a la troisieme partie.
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Chapitre 1.1 Paradoxe quantique de I'ceuvre

[49] A linstar des tensions internes du droit d’auteur entre le droit naturel
ainsi que sa conceptualisation utilitaire évoquée en introduction de cette
partie, nous notons que deux forces animent I'ceuvre protégée par le
droit d’auteur. En tant que «particule élémentaire» de notre modéle,
lceuvre réagit comme un photon® : deux «états» paradoxaux et
possiblement mutuellement exclusifs se chevauchent sur le plan
economique. lls sont exacerbés par 'avenement du numérique, comme

le note Brand :

« On the one hand, information wants to be expensive, because it’s so
valuable. The right information in the right place just changes your
life. On the other hand, information wants to be free, because the cost
of getting it out is getting lower and lower all the time. So you have

. . 89
these two fighting against each other. »

[50] La Cour supréme du Canada reconnait cette tension. En effet, la cour

stipule que :

« [30] La Loi est généralement présentée comme établissant un
équilibre entre, d’une part, la promotion, dans [’intérét du public, de
la création et de la diffusion des ceuvres artistiques et intellectuelles et,
d’autre part, [’obtention d’une juste récompense pour le créateur (ou,
plus précisément, |’assurance que personne d’autre que le créateur ne
pourra s’ approprier les bénéfices qui pourraient étre genérés). [...]

% VLATKO VEDRAL, Decoding reality : the universe as quantum information, Oxford England; New York,
Oxford University Press, 2010 . Nous faisons référence a la physique quantique, qui accepte certains
chevauchements d’états paradoxaux, dont la dualité onde-particule des particules sub-atomiques comme le
photon, I’élément constitutif de la lumiére.

* STEWART BRAND, «Keep designing: How the information economy is being created and shaped by the
Hacker Ethicy», (1985) Whole Earth Review 47 , p. 49. Les propos de Stewart Brand sont souvent mal cités,
invoquant uniquement I’aspect « information wants to be free » dans un contexte de revendication des droits
des utilisateurs. Voir notamment: R. POLK WAGNER, «Information Wants to Be Free: Intellectual Property
and the Mythologies of Control Essay», (2003) 103 Colum. L. Rev. 995
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[31] On atteint le juste équilibre entre les objectifs de politique
générale, dont ceux qui précéedent, non seulement en reconnaissant les
droits du créateur, mais aussi en accordant l'importance qu’il
convient a la nature limitée de ces droits. D ’un point de vue
grossierement économique, il serait tout aussi inefficace de trop
rétribuer les artistes et les auteurs pour le droit de reproduction qu’il
serait nuisible de ne pas les rétribuer suffisamment. Une fois qu 'une
copie autorisée d 'une ceuvre est vendue a un membre du public, il
appartient généralement a l’acheteur, et non a [’auteur, de décider du
sort de celle-ci. »*’

[51] D’un coété, I'ceuvre doit introduire une juste récompense pour le
créateur. De l'autre, l'intérét du public réside dans la création et la
diffusion de celles-ci. Il faut donc explorer les ramifications de chacun de
ces états dans la théorie économique®'. Nous proposons que cette
distinction découle en réalité du point de vue du chercheur. Ainsi, il est
plus évident de concevoir 'ceuvre comme bien privé lorsqu’on I'analyse
du point de vue de l'offre en économie. A I'opposé, une analyse des
dynamiques découlant de sa demande ou de sa consommation favorise
sa nature de bien public. Nous démontrons comment I'avénement du
numeérique exacerbe la tension entre les deux envers de la médaille
economique, ou les deux « états » ou « points de vue » font ressortir les
deux cotés d'une méme reéalité, les dynamiques économiques

paradoxales de la particule élémentaire de notre modeéle : I'ceuvre.

[52] Pour ces raisons, nous effectuons une analyse détaillée de chacune

de ces dynamiques. La premiére section traite des théories pertinentes

90 Théberge c. Galerie d'Art du Petit Champlain inc., 2002 2 RCS 336 (Cour supréme du Canada)
http://canlii.ca/t/S1tp

I HAL R. VARIAN, JOSEPH FARRELL et CARL SHAPIRO, The economics of information technology : an
introduction, Cambridge ; New York, Cambridge University Press, 2004 .
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pour concevoir I'intérét du public dans I'analyse économique du droit
d’auteur. En réalité, nous observons que cette conceptualisation découle
des mécanismes de la demande d’ceuvres, surtout dans le contexte
numeérique. Ces approches font ressortir la nature publique de I'ceuvre
numérique. Ensuite, nous explorons I'envers de la médaille, c’est-a-dire
le droit patrimonial dans la Loi sur le droit d’auteur et les théories
economiques pertinentes pour I'étude de la nature du bien privé en
science économique, surtout du point de vue de I'offre. Dans la section
troisieme section, nous présentons les nuances stipulées par la Cour
supréme du Canada depuis les deux derniéres décennies qui, selon
nous, explorent la frontiere entre I'un ou l'autre état quantique de
'ceuvre. Nous présentons sommairement les deux états du paradoxe
quantique dans un tableau synthése a la quatrieme section de ce

chapitre.

[53] Au chapitre suivant, nous examinons les moyens édictés par le
législateur pour que des agents économiques puissent faire passer
'ceuvre d’'un état quantique a l'autre dans ce que nous nommons le

continuum du consentement.

%2 Loi sur le droit d'auteur, préc., note 1
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Section 1.1.1 L’intérét du public et la demande
d’ceuvres

[54] Une ceuvre numérique se multiplie et se diffuse sans limite lorsqu’elle
n‘est pas chiffrée®™. Les économistes® expriment les caractéristiques
des biens numériques en référant a leur non-rivalité et leur non-
exclusion. La non-rivalité référe a I'aspect multiplicatif du numérique,
puisqu’il est difficile, voire impossible®, de limiter la création de copies
sans l'intervention de mesures de protection technologiques96 ou d'un
regime d’interdiction basé sur le droit d’auteur. Quant a elle, la non-
exclusion concerne la diffusion et évoque la difficulté d’interdire ou
exclure I'accés a I'ceuvre une fois qu’elle est partagée dans les réseaux
numériques. Conséquemment I'ceuvre constitue un bien public®’ & part
entiére sans les limites éventuelles imposées par la technologie ou par

le droit.

%3 Le chiffrement est un processus par lequel des moyens technologiques limitent I’accés au contenu d’un
fichier, soit lors de son visionnement, soit lors de son partage.

9 FRANCOIS LEVEQUE et YANN MENIERE, Economie de la propriété intellectuelle, Paris, La Découverte, 2003
> OLIVIER BOMSEL, ANNE GAELLE GEFFROY et GILLES LE BLANC, Modem le maudit : économie de la
distribution numérique des contenus, coll. «Sciences économiques et sociales; Variation: Sciences
économiques et sociales.», Paris, Les Presses, Mines Paris, 2006

% OLIVIER BOMSEL et ANNE GAELLE GEFFROY, «DRMs, Innovation and Creation», (2006) 62
Communications & Strategies 35 ; OLIVIER BOMSEL et ANNE GAELLE GEFFROY, Economic Analysis of
Digital Rights Management systems (DRMs), Cerna, Centre d’économie industrielle, Ecole Nationale
Supérieure des Mines de Paris, 2005 http://www.cerna.ensmp.fr/Documents/OB-AGG-EtudeDRM.pdf (2013-
09-04) ; KRISTIN R. ESCHENFELDER et GRACE AGNEW, «Technologies Employed to Control Access to or Use
of Digital Cultural Collections: Controlled Online Collectionsy, (2010) 16 D-Lib Magazine 4

7 BRETT M. FRISCHMANN, Infrastructure : the social value of shared resources, New York, Oxford
University Press, 2012
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[55] Les biens publics générent des effets d'entrainement (positive
feedback) aussi appelés des effets réseaux® (network effects). La
valeur, du point de vue social, d’'un bien public est directement
proportionnelle au nombre de personnes interagissant avec celui-ci®® et
elle peut étre exponentielle. Par exemple, plus de personnes accedent a
un réseau téléphonique (ou un réseau social tel que Facebook), plus
celui-ci prendra de la valeur et plus les exclus auront intérét a le joindre.

1'% o0 Ieffet

La méme logique peut étre appliquée au domaine culture
d’entrainement fait en sorte qu’un livre ou un film jouit d’'une popularité
toujours grandissante. En effet, la diffusion en réseau d’'une ceuvre
protégée par le droit d’auteur suit la théorie du cycle de diffusion d’'une

innovation selon Everett Rogers '

ainsi que la progression
exponentielle de Ray Kurzweil'® des technologies de I'information. Par

ailleurs, les travaux de Watts'® démontrent que la diffusion d’une idée

%8 NICHOLAS ECONOMIDES, «The Internet and network economicsy», dans ERIC BROUSSEAU et NICOLAS
CURIEN (dir.), Internet and digital economics, Cambridge, UK ; New York, Cambridge University Press,
2007, p. 239-267

% CARL SHAPIRO et HAL R. VARIAN, Information rules : a strategic guide to the network economy, Boston,
Mass., Harvard Business Review Press, 1999

1% FREDERIC MARTEL, Mainstream: enquéte sur cette culture qui plait a tout le monde, Paris, Flammarion,
2010

' EVERETT M. ROGERS, Diffusion of innovations, New York; London, The Free Press ; Collier-Mamillan,
1969

192 Ray Kirzweil a étudié la progression des technologies de I’information en termes de cofit par unité de
calcul et a déterminé que sa progression est exponentielle a travers le temps. Il tente d’appliquer 1’analyse des
progressions exponentielles a plusieurs domaines et fait référence a quelques reprises au foisonnement de
contenu disponible dans Internet. RAY KURZWEIL, The singularity is near : when humans transcend biology,
New York :, Viking, 2005 ; RAY KURZWEIL, The age of spiritual machines : when computers exceed human
intelligence, New York :, Viking, 1999 ; RAY KURZWEIL, The age of intelligent machines, Cambridge, Mass.
:, MIT Press, 1990

153 DUNCAN J. WATTS, «A simple model of global cascades on random networksy, (2002) 99 Proceedings of
the National Academy of Sciences 5766
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suit une courbe exponentielle. Anderson'® reprend ces théories pour
tenter de comprendre comment les dynamiques exponentielles du cycle
de diffusion se répercutent dans les marchés des idées et des ceuvres
protégées par le droit d’auteur. En outre, Scotchmer'® indique que I'acte
de création soutenu, qui nourrit le corpus d’'un créateur a travers le
temps, apporte une valeur cumulative supérieure a la sommation des
actes distincts. Ainsi, les créateurs d’ceuvres protégées par le droit
d’auteur sont avantagés s’ils créent un corpus substantiel qui sera
toujours croissant ou s’ils attirent un public a long terme pour leur
production. Cette masse critique se pose comme caractéristique des
biens publics. Pour tout dire, ces théories et constats s’apparentent en
tout point au paradigme économique d’un bien public si nous ignorons le

droit un instant.

[56] Ironiquement, les caractéristiques des biens publics font en sorte que
certains créateurs rendent leurs oeuvres accessibles librement dans

Internet afin de bénéficier des effets réseaux'®. Ainsi, le codt direct

1% CHRIS ANDERSON, The long tail : why the future of business is selling less of more, 1st, New York,
Hyperion, 2006 « The democratized tools of production are leading to a huge increase in the number of
producers. Hyperefficient digital economics are leading to new markets and marketplaces. And finally, the
ability to tap the distributed intelligence of millions of consumers to match people with the stuff that suits
them best is leading to the rise of all sorts of new recommendation and marketing methods, essentially serving
as the new tastemakers. » p. 57

105 SUZANNE SCOTCHMER, Innovation and incentives, Cambridge, Mass. ; London, Eng. :, MIT Press, 2004 ,
pp- 127-160

1% LAWRENCE LESSIG, The future of ideas : the fate of the commons in a connected world, 1st, New York,
Random House, 2001 ; LAWRENCE LESSIG, Free culture : the nature and future of creativity, New York,
Penguin Books, 2005 ; LAWRENCE LESSIG, Remix : making art and commerce thrive in the hybrid economy,
New York, Penguin Press, 2008
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' et le producteur d’'une ceuvre ou d’une information

d’accés est nu
peut, en théorie, rejoindre un public infini'®. Par ailleurs, certains
auteurs ont identifie un nouveau mode de production d’information
numeérique : la production par les pairs'® tels les logiciels & code source
libre' ou la culture libre'". L'impératif de ces créateurs est de rendre

leurs ceuvres accessibles selon des modalités flexibles pour rejoindre un

large public.

1.1.1.1 L’acceés dans le droit d’auteur numérique
[57] Nous batissons le cadre juridique précis a appliquer a I'ceuvre

numeérique protégée par le droit d’auteur a partir des travaux de

7 OLIVIER BOMSEL, Gratuit! : du déploiement de l'économie numérique, coll. «Collection Folio/actuel ;;
128; Variation: Collection Folio/actuel ;; 128.», Paris, Gallimard, 2007

1% Selon I’International Telecommunication Union, 40% de la population planétaire est connectée & Internet,
soit 2.7 milliards de personnes. ICT Facts and Figures : the World in 2013, Genéve, Suisse, International
Telecommunication Union, 2013 http://www.itu.int/en/ITU-
D/Statistics/Documents/facts/ICTFactsFigures2013.pdf (2013-09-04)

' Participative Web : user-created content, Organisation de Coopération et de Développement Economique,
2007 http://www.oecd.org/dataoecd/44/58/40003289.pdf ; YOCHAI BENKLER, «Coase's Penguin, or, Linux
and The Nature of the Firmy», (2002) 112 The Yale law journal 369 ; YOCHAI BENKLER, «Sharing Nicely: On
Shareable Goods and the Emergence of Sharing as a Modality of Economic Production», (2004) 114 The Yale
law journal 273 ; YOCHAI BENKLER, The wealth of networks : how social production transforms markets and
freedom, New Haven, Yale University Press, 2006

"0 ogiciels dont le code source est librement échangé par Internet et ol tous peuvent augmenter les logiciels.
Voir : E. S. RAYMOND, The cathedral and the bazaar : musings on Linux and open source by an accidental
revolutionary, Sebastopol,Calif., O'Reilly, 2001 ; ANDREW M. ST. LAURENT, Understanding open source &
free software licensing, 1st, Sebastopol, CA, O'Reilly Media Inc., 2004 ; DARREN WERSHLER-HENRY, Free,
as in speech and beer : open source, peer-to-peer and the economics of the online revolution, Toronto,
Prentice Hall, 2002 ; RICHARD STALLMAN et SOFTWARE FOUNDATION FREE, Free software, free society :
selected essays of Richard M. Stallman, Boston, MA, Free Software Foundation, 2002

"1 A Tinstar des logiciels a code source libre, la culture libre est constituée d’ceuvres dont les modalités
d’accés, d’utilisation et de rediffusion sont flexibles ou gratuites. Voir : BRIAN F. FITZGERALD, JESSICA
COATES et SUZANNE LEWIS, Open content licensing : cultivating the creative commons, Sydney, N.S.W.,
Sydney University Press, 2007 ; LUCIE M. C. R. GUIBAULT et CHRISTINA ANGELOPOULOS, Open content
licensing : from theory to practice, Amsterdam, Amsterdam University Press, 2011 ; DON TAPSCOTT et
ANTHONY D. WILLIAMS, Wikinomics : how mass collaboration changes everything, New York, Portfolio,
2006 ; OLIVIER CHARBONNEAU, «L'acces libre», (2010) 22 Les Cahiers de propriété intellectuelle 549 . Par
ailleurs, I’auteur de cette thése maintient un carnet de recherche a 1’adresse suivante :
http://www.culturelibre.ca
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112

Moyse “. Il identifie la distribution comme étant le meilleur concept pour

le droit d’auteur dans l'univers numérique. En effet, I'impressionnante
étude historique et comparative de Moyse démontre qu'un droit de
distribution, rattaché au droit de communication au public plutét qu’au
droit de reproduction a proprement parler, offre un cadre beaucoup plus

approprié a l'univers numérique :

« L’évanescence de la copie matérielle est I’'occasion d’un réexamen
de la structure patrimoniale de notre droit. Les ceuvres sont cette fois
distribuées sans enveloppe matérielle. Cette mutation, ce changement
d’état, souleve la question du droit applicable aux transmissions
électroniques et fait renaitre, du méme coup, celle d’un droit
spécifique de distribution. [...] Et effectivement, le droit de
reproduction que [’on avait assimilé tout entier au droit d’auteur, est
cette fois placé devant une innovation technique qui le rend
anachronique : l’idée de matérialité qui y est attachée géne son
application a l'univers numérique. Il doit laisser sa place, croyons-
nous, a des droits dont ’essence est de régir |’ceuvre sans son support.
On comprend, des lors, que les droits de la famille du droit de
communication au public prennent une importance particuliere. Ils
appartiennent a l’ére de la communication directe et sont nés de la
radiodiffusion. » '

[58] Le législateur canadien a opté pour cette approche dans le cadre de

la réforme récente de la Loi sur le droit d’auteur’™. Les travaux de
Moyse sur le droit de distribution ouvrent une bréche conceptuelle de la
doxa du droit dauteur: ils offrent l'opportunité de réfléchir aux
communications, au sens de Luhmann''®, opérées dans les nouveaux

systémes sociaux ou les ceuvres numeériques constituent la base des

112

PIERRE-EMMANUEL MOYSE, Le droit de distribution : analyse historique et comparative en droit d'auteur,

Cowansville, Québec, Editions Yvon Blais, 2007

113Id.

114
115

,p. 5
D. LITHWICK et M.-O. THIBODEAU, préc., note 59. Nous présentons ce point a la section 1.1.2.1.
Nous présentons les théories de Luhmann a la section 2.1.2.1.
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échanges entre les agents. Le contexte de I'ceuvre protégée numérique,
celui de la mise a disposition via la communication par
télécommunication, est beaucoup plus riche et dépasse le simple cadre
conventionnel de la reproduction, qui n’implique que l'ceuvre et son

destinataire final comme consommateur.

[59] Efroni '™, quant a Iui, identifie 'accés comme théorisation des
questions de droit d’auteur numérique. |l constate que I'approche
législative tend & tatonner. Pour Efroni'"”, le concept d’accés réoriente le

droit d’auteur vers une conceptualisation centrée sur le numeérique. |l

118

emploi une analyse''® Hohfeldienne'"® du modéle de communication de

Shannon'® dans I'univers numérique afin de batir sa théorie :

« Hohfeld proposa un cadre théorique pour formaliser les relations
juridiques implicites entre deux individus selon leur contexte. Chaque
relation découle de deux positions mutuellement exclusives juridiques,
créant ainsi un continuum entre une prétention de droit jusqu’a
l’immunité et indiquant leurs positions opposées pour [’autre.
Shannon, quant a lui, proposa un modeéle simple de la communication
qu’il utilisa dans ses recherches sur la cryptographie. La combinaison
de ces deux modeéles mene a une analyse économique du droit d’auteur
];?1” pertinente pour les questions soulevées par [ 'univers numérique. »

'1® ZOHAR EFRONI, Access-right : the future of digital copyright law, Oxford; New York, Oxford University

Press, 2011

"rd ,p.5

"8 1d. p. 36-77

"% Surtout : WESLEY N. HOHFELD, «Some fondamental legal conceptions as applied in judicial reasoning»,
(1913) 23 Yale Law Journal 16 ; WESLEY N. HOHFELD, «Fondamental legal conceptions as applied in judicial
reasoningy, (1917) 26 Yale Law Journal 710

120 CLAUDE ELWOOD SHANNON et WARREN WEAVER, The mathematical theory of communication, Urbana,
University of Illinois Press, 1964 . Voir la section 2.1.2.2 pour plus de renseignements sur Shannon.

"2 0. CHARBONNEAU, «Compte Rendu : Efroni (Zohar), Access-Right : The Future of Copyright Law,
Toronto, Oxford University Press, 2010, xxiv, 608 p. ISBN 978-0-19-973407-8», (2010) 24 Les Cahiers de
propriété intellectuelle 173 , p. 175
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[60] Ainsi, Efroni distingue, dans son modele, le contexte d’'un acces
« humain » (« human access») 2 | par exemple I'écoute d’un
enregistrement sonore sur un baladeur, et I'accés « technologique »
(« technological access »)'?® lorsque ledit fichier musical numérique est
copié sur le baladeur. A proprement parler, le premier type d’accés ne
tombe généralement pas sous I'égide du droit d’auteur'®*. Par la suite,

125

Efroni propose une distinction additionnelle entre les

« comportements d’acceés » (« acces-conducts »), c’est-a-dire d’accéder
a une oceuvre pour sa consommation personnelle, et les
« comportements de communication » (« communication-conducts »), ce

que Moyse appelle la distribution. S’appuyant sur ces deux idées, Efroni

définit le droit-accés ainsi :

« Access-right is the exclusive right-claim to prevent anyone from
performing access-conducts and communication-conducts, without the
authorization of the rights-holder, concerning the message to which
access is sought, or concerning the message sought to be
communicated. » "*°

[61] Il campe donc sa définition dans les droits patrimoniaux du droit
d’auteur. Efroni propose un droit corolaire au droit-acces, qu’il nomme le

droit-a-I'acces :

« A right-of-access is a legal entitlement against a person in
possession of information, or a person who is otherwise in a position
to restrict access to information, to compel that person to facilitate

122 7. EFRONI, préc., note 116, p. 128

B 1d., p. 130
24 1d., p. 129
"B 1d., p. 139-144
2071d. , p. 146
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access (for example, by removing physical and logical barriers on
communication, as well as other impediments) to enable human-access
to the right holder. »'*’

[62] Suite a cette théorisation fort réussie dans la premiére partie de son
livre, Efroni se penche dans une second temps sur quelques enjeux

contemporains en droit d’auteur numérique, particulierement sur le droit

128 129

de reproduction <, le droit de communication “® et la criminalisation du
contournement de verrous numériques'®. Son analyse porte sur les
divers rapports gouvernementaux et législatifs effectués aux Etats-Unis
et dans divers pays européens. Il tente de montrer, d’'une maniére
parfois fastidieuse, comment sa théorisation répond aux impératifs
soulevés par ces textes préparatoires aux éventuelles réformes. Une

troisieme partie, plus courte, explore comment sa théorisation du droit

d’auteur numérique pourrait étre édictée en droit positif.

[63] En soi, la théorisation du concept d'accés par Efroni est tres
pertinente pour nos travaux. Elle offre des outils pour comprendre le
contexte social de l'utilisation des ceuvres numériques protégées par le
droit d’auteur. Elle incorpore aussi les concepts patrimoniaux comme la
propriété et [I'externalité négative d'un droit-a-'accés brimé. La
théorisation d’Efroni permet de revisiter I'objectif de notre thése qui

consiste a observer I'émergence d’un droit-accés et du droit-a-I'acces

271, p. 153

8 1d.,p. 201-248
" 1d. | p. 249-286
BO1d. , p. 287-398
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dans un systéme social grace aux communications adressées par des
réseaux d’agents sociaux. Nous approfondirons cette perspective a la
deuxiéme partie de notre thése. Ainsi, la théorie d’Efroni sera enrichie
par notre analyse systémique du droit en réseau, dans un contexte de

droits patrimoniaux.

[64] Par ailleurs, le modele d’Efroni propose une nuance importante au
concept de distribution de Moyse. Efroni place les acteurs du systéme
social au cceur de sa conceptualisation, tandis que Moyse retient
I'ceuvre comme élément de base. Ces deux approches ne s’opposent
pas, mais offrent une solution complémentaire pour appréhender les
réalités nouvelles des marchés et systémes sociaux du droit d’auteur.
Moyse a opéré une breche dans le droit d’auteur en précisant que le
droit de reproduction est maintenant supplanté par le droit de
communication en public, qu’il nomme droit de distribution. Efroni, quant
a lui, enrichit cette théorie dans le contexte de lI'accés numérique. Il
modélise d’'une fagon trés pertinente le réle de ['utilisateur dans un

marché d’ceuvres protégées par le droit d’auteur.

1.1.1.2 Particularités économiques des biens publics
[65] Les biens publics posent certains problemes particuliers en

économie. Demsetz'" fait une distinction entre des biens publics purs et

des biens collectifs (collective goods). Dans le cas de ces derniers, pour
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Demsetz, il est impossible d’exclure les resquilleurs dans un contexte ou
leur production dépend d’intéréts privés, comme les diffusions d’ondes
hertziennes. Dans ces cas, il convient d’offrir un bouquet de biens dans
lesquels sont inclus des biens collectifs et des biens privés 2.
Egalement, Hardin™® a proposé le concept de la tragédie des biens
communs (tragedy of the commons) lorsqu’il y a épuisement d’un bien
public, comme un champs ou trop de bergers font paitre leur cheptel.
Méme si la thése de Hardin a été démentie par les études empiriques de
Ostrom™*, elle continue & nourrir les réflexions théoriques'®. D’ailleurs,
Landes et Posner'® emploient I'analogie de la tragédie des biens
communs pour proposer un droit d’auteur renouvelable a I'infini puisque
le recours ad nauseam aux ceuvres culturelles du domaine public mene
a I'épuisement de I'attention du public. Dans un autre ordre d’idées,
Heller® a avancé le concept d’anticommunes (anticommons) pour

qualifier les contextes ou une ribambelle de titulaires mine [l'action

P21d., p. 306. Demsetz invoque 1’exemple de la publicité ou la vente de téléviseurs dans le cas des signaux de

téléconnunication. «While private production of public goods seems feasible, the private production of
collective goods, for which the cost of excluding nonpurchasersis great, does not seem to be practical. If no
consumercan be excluded all may tend to underrevealtheir true demands for the good. But the conclusion that
collective goods cannot be produced in adequate quantities by private firms is too strong, for devices to
Sfurther such production can be not only con- ceived, but actually have been used. In many instances it may be
possible to tie in the consumptionof a secondproductwith consumptionof the col- lective good, and private
incentives may very well exist for the production of the tied-in good because exclusion is possible.»

>3 GARRETT HARDIN, «The Tragidy of the Commons», (1968) 162 Science 1243

13* ELINOR OSTROM, Governing the commons : the evolution of institutions for collective action