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Lois et risques a considéerer

Les méthodes de marketing classiques peuvent encore s’avérer efficaces pour vendre un
produit ou un service. Toutefois, les nouvelles tactiques et technologies de publicité en ligne ont
créé des occasions d’élargir le marcheé cible et d’établir une clientéle véritablement mondiale.

A I'heure ol I'on a tendance a favoriser un flux de marketing numérique utilisant les médias
sociaux et le marketing d’influence, le potentiel de publicité est vaste, mais la concurrence
aussi. Il vous est donc essentiel de comprendre les nouvelles technologies et les reglements
qui'y sont associés afin que votre produit soit reconnu comme produit phare sur le marché.

Ces nouvelles méthodes de marketing ont entrainé certains risques d’ordre juridique et commercial. Selon la nature
de I'activité de marketing adoptée, de nombreux domaines du droit peuvent s’appliquer, dont les lois canadiennes
sur la lutte contre le pourriel, la concurrence, la protection du consommateur, la criminalité, la propriété intellectuelle,
I'emballage et I'étiquetage, la langue et la protection de la vie privée.

La réglementation de la consommation de cannabis par les adultes au Canada met en avant un sujet de discussion
entierement nouveau dans le cadre de la réglementation des activités de promotion. L’évolution des reglements sur
le marketing qui sont propres a certains produits exige une approche bien ciblée au fur et a mesure que progresse la
législation réglementant la promotion du cannabis et d’autres produits réglementés.

La présente publication sert de guide et fournit des renseignements aux organisations qui commercialisent actuellement,
ou qui cherchent a commercialiser, leurs biens et services au Canada. Bien que nous espérions qu’elle vous sera utile,
les renseignements qui y figurent sont de nature générale et ne devraient pas étre considérés comme étant exhaustifs
ou des conseils juridiques. Les lois de ce domaine sont souvent complexes et doivent étre interprétées selon les
circonstances qui y donnent naissance. Nous vous encourageons a solliciter des conseils juridiques et d’affaires avisés
pour vous assurer de vous conformer a la législation et d’étre prét a atténuer les risques éventuels.

Le groupe Publicité et marketing de Borden
Ladner Gervais S.EEN.CR.L, S.R.L. est une équipe
multidisciplinaire de professionnels qui fournit
des conseils détaillés, pratiques et opportuns.
Ses membres exercent leurs activités dans divers
domaines de spécialité, notamment le litige, le droit
de la concurrence, la propriété intellectuelle ainsi
que le droit des sociétés et le droit commercial.
Ensemble, nous mettons a contribution nos
connaissances du marché pour apporter des
solutions de campagne créatives, éclairées et
efficaces aux intervenants de divers secteurs.

Nous aidons nos clients a établir des alliances
stratégiques prévoyant notamment des ententes
exclusives de marketing et d’approvisionnement,
des promotions conjointes, des alliances de
marques commerciales et des ententes de
marchandisage et de promotion. Nous appliquons
une approche collaborative et travaillons avec nos
clients en vue d’atteindre les résultats dont ils

ont besoin.

Pour en savoir plus sur le groupe Publicité et
marketing, veuillez consulter notre page Web a
I'adresse blg.com/fr/services/practice-areas/
corporate-commercial/advertising-marketing.


https://www.blg.com/fr/services/practice-areas/corporate-commercial/advertising-marketing
https://www.blg.com/fr/services/practice-areas/corporate-commercial/advertising-marketing
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:

Publicité et pratigues commerciales trompeuses

Au Canada, la publicité fausse ou trompeuse est interdite par bon nombre de lois et de reglements,

tant fédéraux que provinciaux. La principale loi fédérale qui interdit la publicité fausse ou trompeuse est
la Loi sur la concurrence (Canada), qui renferme également un certain nombre de dispositions interdisant
certaines pratiques commerciales trompeuses. Les principales lois provinciales sont les lois régissant

la protection du consommateur et les pratiques commerciales.

1.1 Loi sur la concurrence

Le fait de se livrer a des activités de publicité trompeuse ou
a des pratiques commerciales trompeuses peut entrainer
d’importantes conséquences pénales ou civiles, en
application de dispositions de la Loi sur la concurrence qui
s’appliquent a quiconque fait la promotion, soit directement
ou indirectement, de la fourniture ou de I'usage d’un produit
ou d’un service ou de tout intérét commercial, de quelque
maniere que ce soit, y compris sous la forme de publicités
imprimées ou diffusées, de publicités sur Internet, de
déclarations verbales et d’illustrations.

Indications fausses ou trompeuses

La Loi sur la concurrence interdit que soient données au
public des indications qui sont fausses ou trompeuses
d’une fagcon importante, ou qui ne sont pas fondées

sur des épreuves suffisantes et appropriées. Elle interdit
également que soient données au public des indications qui
contiennent de fausses attestations ou déclarations quant
au prix, ou qui contiennent des indications sous la forme
de garanties ou de promesses de remplacer, d’entretenir
ou de réparer un article si la garantie ou la promesse est
trompeuse d’une fagon importante ou s’il N’y a aucun
espoir raisonnable qu’elle sera respectée.

Une indication fausse ou trompeuse doit étre « fausse ou
trompeuse sur un point important » pour contrevenir a la
Loi sur la concurrence. Le terme « important » ne s’entend
pas de la valeur du produit pour I'acheteur, mais plutdt de
la mesure dans laquelle I'acheteur peut étre influencé par
I'indication lorsqu’il décide d’acheter ou non le produit.
Limpression générale donnée par une indication ainsi que
son sens littéral seront pris en considération au moment de
déterminer si I'indication est fausse ou trompeuse sur un
point important.

Les mises en garde n’empéchent pas nécessairement une
indication d’étre fausse ou trompeuse. Une mise en garde
ne peut contredire le message principal de I'indication. Au
moment de faire une mise en garde, il y a lieu de prendre
en considération des facteurs tels que son contenu, son
emplacement, son format et la taille de sa police.

Des indications fausses ou trompeuses données au public
en vue de promouvoir des intéréts commerciaux et qui

sont jugées par un tribunal avoir été données sciemment
Ou sans souci des conséquences peuvent entrainer une
déclaration de culpabilité suivie de I'imposition d’amendes
ilimitées et/ou d’une peine d’emprisonnement maximale de
quatorze ans. Le seul fait de donner de telles indications,
méme inconsciemment et avec le souci des conséquences,
peut entrainer I'imposition de sanctions, notamment des
ordonnances interdisant de donner les indications dans

<@>
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le futur, exigeant que la partie publie un avis rectificatif
et/ou paie une importante sanction administrative
pécuniaire (une SAP).

Par suite de l'arrét de 2012 de la Cour supréme du
Canada dans I'affaire Richard c. Time, les réclamations
relatives a la publicité trompeuse présentées en vertu de
la Loi sur la concurrence seront généralement jugées du
point de vue du « consommateur crédule et inexpérimenté
» et seront fondées sur I'impression générale qui se
dégage apres un premier contact avec le texte et la facture
visuelle d’une publicité. Comme l'indique la Cour supréme,
le consommateur crédule et inexpérimenté n’est pas
particulierement aguerri pour déceler les faussetés ou les
subtilités dans une représentation commerciale, est doté
d’une intelligence, d’un scepticisme et d’une curiosité
inférieurs a la moyenne et n’est pas particulierement
prudent, ni diligent, ni averti. Le commissaire de la
concurrence s’est dit d’avis que 'arrét Richard c.

Time correspondait directement a I'application de la

Loi sur la concurrence, de sorte que les sociétés
cherchant a éviter un différend avec le Bureau de la
concurrence devraient redoubler de prudence dans
I'élaboration de documents de marketing. Il y a d’autant
plus lieu d’agir ainsi étant donné que le Bureau de la
concurrence applique la loi selon une approche rigoureuse
qui inclut encore I'imposition de SAP pouvant atteindre
jusgu’a 10 millions de dollars.

Le risque de telles sanctions est réel. En 2012, le
commissaire a réussi a imposer la SAP la plus élevée a

ce jour dans le cadre d’une poursuite contestée portant
sur une publicité trompeuse, soit une sanction de plus de
9 millions de dollars, et, en 2019, une SAP de 4 millions de
dollars, majorée de 500 000 dollars en frais d’enquéte, a
été imposeée. Le Bureau de la concurrence a communiqué
son intention de continuer a surveiller et a appliquer
activement les dispositions de la Loi sur la concurrence
portant sur la publicité trompeuse, en se concentrant
particulierement sur le commerce électronique, ainsi que
sur les réclamations visant le rendement et le prix.

Prix de vente habituel

La Loi sur la concurrence interdit expressément a
quiconque fournit des produits de donner de fausses
indications quant au prix de vente habituel d’'un produit.
Le prix de vente habituel annoncé par un fournisseur doit
satisfaire a au moins un des deux criteres suivants pour ne
pas contrevenir a la Loi sur la concurrence :

() une quantité importante du produit doit avoir été
vendue a ce prix ou a un prix plus éleve, pendant
une période raisonnable antérieure ou postérieure
a la communication des indications (soit le critére
de la quantité);

(i) le produit en question doit avoir été offert de bonne
foi a ce prix ou a un prix plus élevé pendant une
période importante antérieure ou postérieure a la
communication des indications (soit le critere du temps).

Par exemple, avant de donner une indication relative au
prix comme suit « Notre prix courant 100 $, prix de vente
50 $ », un fournisseur devrait s’assurer de pouvoir établir :

(i) soit que plus de 50 % de son volume de ventes récent
a été réalisé a 100 $ ou a un prix plus élevé;

(i) soit que le produit a été offert reccemment de bonne
foi au prix de 100 $ et que des ventes authentiques
ont été réalisées au prix de 100 $ ou, si aucune vente
n’'a été réalisée au prix de 100 $, que ce prix était
néanmoins un prix raisonnable compte tenu de la
conjoncture du marché.

Quoique le délai applicable aux fins d’examen varie
selon de nombreux facteurs (comme la nature
saisonniere du produit), une période de six a douze
mois est généralement considérée comme une
approximation raisonnable.

Lorsque de fausses indications sont données sciemment
Ou sans souci des conséquences, les autorités en matiere
de concurrence peuvent considérer la question comme
une infraction criminelle et y donner suite en conséquence.

<@>

Responsabilité stricte en cas de pratiques
trompeuses criminelles

La Loi sur la concurrence prévoit certaines infractions
criminelles précises en matiere de publicité trompeuse,

y compris le double étiquetage des prix, la
commercialisation a paliers multiples, le télémarketing
trompeur et la vente pyramidale. Commet une infraction
criminelle quiconque donne a entendre par une indication
que le destinataire a gagné ou qu’il gagnera un prix ou

un avantage et qui sollicite un paiement du destinataire

ou I'oblige a engager des frais, sauf si le destinataire
gagne véritablement le concours et que les obligations
d’information prescrites sont remplies. Il s’agit d’infractions
engageant une responsabilité stricte pour lesquelles la
Couronne n’a pas a prouver I'intention de tromper ou de
frauder et qui sont passibles d’amendes et/ou d’une peine
d’emprisonnement. L'accusé ne peut se disculper qu’en
établissant qu'il a fait preuve de toute la diligence voulue
pour empécher la perpétration de l'infraction.

1.2 Lois sur la protection
du consommateur

Les lois provinciales canadiennes sur la protection

du consommateur ou les pratiques commerciales
interdisent également la publicité fausse ou trompeuse.

A linstar de la Loi sur la concurrence (Canada), ces lois
s’appliquent a la publicité dans divers médias, y compris
la presse, la télédiffusion et Internet. Les pratiques ou
actes « trompeurs » ou « déloyaux » interdits par les lois
provinciales susmentionnées comprennent, notamment,
la communication d’indications concernant des avantages
financiers qui ne sont pas véridiques ou la communication
d’indications selon lesquelles des biens ou des services :

(i)  contiennent des ingrédients ou présentent des
avantages ou des qualités inexistants;
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(i) sont conformes a une norme, a une qualité, a une
catégorie, a un style ou a un modele en particulier lorsqu’ils
ne le sont pas

. 7/ J // [ ‘,\-./ K ﬂ[‘t \\ "-u".,.'\' \
(i) sont commandités ou approuvés par une personne ou une ,4’0 = //‘ ’,[ }!"] : NN \\ LA
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organisation en particulier lorsqu’ils ne le sont pas.
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1.3 Autres considérations

Parmi les autres lois fédérales applicables qui interdisent les
indications fausses ou trompeuses, on compte, notamment,
la Loi sur les marques de commerce (Canada), la Loi sur
I'emballage et I'étiquetage des produits de consommation
(Canada) et la Loi canadienne sur la sécurité des produits de
consommation (Canada).

W

En sus de ce qui précede, les Normes de la publicité,
organisme d’autoréglementation de la publicité au Canada,
administrent le Code canadien des normes de la publicité

(le Code). Le Code fixe les criteres d’acceptabilité de la publicité
et contient des dispositions interdisant ou restreignant, entre
autres choses, I'utilisation :

(i) d’allégations, de déclarations, d’illustrations ou de
représentations inexactes, mensongeres ou trompeuses;

(i) d’indications de prix;
(i) de publicité comparative;
(iv) de témoignages;

(v

=

de déclarations de professionnels ou de scientifiques.

Un consommateur ou une personne du secteur du commerce
peut déposer une plainte aupres des Normes de la publicité,
qui 'examinent par rapport au Code. Puisqu’une plainte

peut étre déposée tant contre des membres que contre des
non-membres des Normes de la publicité, il y a lieu de garder
le Code présent a I'esprit lorsque I’'on élabore des publicités
et des campagnes de marketing, que I'on soit membre

ou non.
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2

Internet et nouveaux méedias

La publicité et le marketing sur Internet sont généralement assujettis aux mémes lois que la publicité
dans la presse et les autres médias. Il existe aussi des lois et des lignes directrices visant expressément
la publicité et le marketing en ligne. Par exemple, le Bureau de la concurrence du Canada a publié des
lignes directrices relatives a I'application de la Loi sur la concurrence aux indications données sur Internet
tandis gu’lnnovation, Sciences et Développement économique Canada a publié le Code canadien

de pratiques pour la protection des consommateurs dans le commerce électronique, qui traite de la
protection des renseignements personnels en ligne et des communications destinées aux enfants.

Parmi les initiatives de réglementation les plus récentes, on compte I'introduction d’une loi interdisant
la transmission de messages électroniques commerciaux non sollicités (ou pourriels) ainsi que des

décisions judiciaires en matiere de diffamation.

2.1 Législation anti-pourriel

La Loi canadienne anti-pourriel (généralement appelée
LCAP) vise a interdire les messages électroniques
commerciaux (les MEC) non sollicités ou trompeurs et a
prévenir d’autres formes de fraude en ligne. Elle s’applique
généralement si un ordinateur au Canada est utilisé pour
envoyer ou recevoir un MEC, indépendamment de I’'endroit
ou se trouve I'expéditeur ou le destinataire. La présente
section porte sur les dispositions de la LCAP visant les
MEC, qui sont dans leur ensemble entrées en vigueur

le 1er juillet 2014. Le 15 janvier 2015 est une autre date
importante, car il s’agit de la date d’entrée en vigueur de
I'interdiction d’installer un programme d’ordinateur sur
I'ordinateur d’une autre personne en I'absence de son
consentement expres.

Linterdiction de base

La LCAP interdit I'envoi d’'un message électronique
commercial (MEC) sauf si : (i) le destinataire a consenti
a le recevoir et (i) le MEC est conforme a certaines
exigences quant a sa forme et a son contenu.

La LCAP emploie des définitions larges et évolutives,

de sorte qu’elle s’applique aux messages électroniques,
peu importe leur moyen de télécommunication (y compris
les messages textuels, sonores, vocaux et visuels) a
I’adresse d’un compte courriel, d’un compte de messagerie
instantanée, d’un compte téléphonique ou de tout compte
similaire. Il existe certaines exceptions limitées, comme en
ce qui concerne les communications vocales bilatérales
interactives, les messages envoyés par fac-similé et les
messages vocaux.

137 000

soit plus de 5 000
par semaine

sans consentement
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Un message électronique est considéré comme

« commercial » s’il a pour but, entre autres (pas
nécessairement son but principal), d’encourager la
participation a une « activité commerciale ». Lexpression
« activité commerciale » est définie au sens large comme
un acte ou une activité qui revét un caractere commercial
(indépendamment de I'attente de profit), y compris I'achat,
la vente ou le louage de biens, de services ou de terrains,
ou une possibilité d’affaires, d’investissement ou de jeu.
Parmi des exemples de MEC, on compte les courriels

de marketing et les messages texte.

Linterdiction d’envoyer des MEC non sollicités s’applique
€galement a un message électronique qui comporte

une demande de la part de I'expéditeur sollicitant le
consentement du destinataire a la transmission d’autres
MEC. Il existe certaines exceptions limitées, y compris

les MEC transmis entre personnes ayant entre elles

des liens personnels ou des liens familiaux (au sens du
reglement) et les demandes, notamment les demandes
de renseignements, portant sur les activités commerciales
du destinataire.

Consentement

En regle générale, la LCAP établit un régime de
consentement a I'inclusion, qui exige que chaque
destinataire consente a recevoir un MEC. Le consentement
doit étre expres, sauf lorsque le consentement tacite est
réputé acceptable. La preuve du consentement nécessaire
a I'envoi d’'un MEC incombe a la personne qui en

allegue I'existence.

Une demande de consentement expres doit préciser
en termes « simples et clairs » les fins auxquelles le
consentement est sollicité et d’autres renseignements

réglementaires, y compris I'identité de la personne
sollicitant le consentement et des autres personnes
au nom desquelles le consentement est sollicité.

LLe consentement requis est en sus et differe des
consentements requis en vertu d’autres régimes de
réglementation (y compris la législation en matiere de
protection de la vie privée).

Le consentement tacite est acceptable dans des
circonstances limitées ou I'expéditeur et le destinataire
du MEC ont eu des relations d’affaires en cours ou des
relations privées en cours (au sens de la LCAP) durant
les deux dernieres années. Notamment, I'expression

« relations d’affaires en cours » s’entend de relations
découlant de certaines activités commerciales ou d’un
contrat conclu par écrit entre les parties. Le consentement
peut également étre tacite dans d’autres circonstances
limitées, y compris lorsque le destinataire publie bien

en vue son adresse électronique ou la communique a
I'expéditeur, sans indiquer qu’il ne veut recevoir aucun
MEC non sollicité et que le message a un lien avec
I'entreprise commerciale du destinataire ou les fonctions
qu’il'y occupe.

Il existe certains types de MEC qui ne nécessitent aucun
consentement, y compris les messages qui donnent, a
la demande du destinataire, un prix ou une estimation
pour une opération commerciale; les messages qui
facilitent, complétent ou confirment la réalisation d’'une
opération commerciale que le destinataire a au préalable
accepté de conclure; et les messages qui donnent des
renseignements en matiere de garantie, de rappel ou

de sécurité a I'égard de biens ou de produits utilisés ou
achetés par le destinataire.

Formalités

Un MEC visé par la LCAP doit respecter certaines
formalités. Le message doit contenir les renseignements
réglementaires sur I'identité de I'expéditeur véritable du
message et sur la personne a contacter. Le message

doit également prévoir un mécanisme d’exclusion sans
frais et efficace accessible au destinataire utilisant la
méme méthode électronique employée pour envoyer le
message ou, Si cela est pratiquement impossible, une
autre méthode électronique. Le message doit également
fournir une adresse électronique ou un lien a un site Web
que le destinataire du message peut utiliser pour exprimer
sa volonté de ne plus recevoir d’autres messages.

Les renseignements sur la personne a contacter, le
mécanisme d’exclusion et le lien a un site Web doivent
demeurer valables pendant au moins soixante jours apres
la transmission du message et I'expéditeur du message
doit veiller a ce gu'il soit donné suite a toute demande
d’exclusion dans les dix jours ouvrables qui en suivent

la réception.

Contenu du message

La LCAP modifie la Loi sur la concurrence de sorte a
interdire a quiconque de donner sciemment et sans souci
des conséguences une indication fausse ou trompeuse
dans un message électronique qui fait la promotion
d’intéréts commerciaux ou de la fourniture ou de 'usage
d’un produit. La LCAP interdit toute indication fausse

ou trompeuse dans les renseignements concernant
I'expéditeur (c’est-a-dire la partie d’un message
électronique qui permet d’identifier I'expéditeur), I'objet
considéré (c’est-a-dire la partie d’un message électronique
qui résume ou indique le contenu du message) ou le
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localisateur (c’est-a-dire I'information, y compris un
hyperlien/URL, dans un message permettant de localiser
une source de données). La LCAP interdit également toute
indication dans le texte d’'un message électronique qui est
fausse ou trompeuse sur un point important.

2.2 Diffamation

Le droit (ou le délit) de la diffamation au Canada assure
une protection contre I'atteinte a la réputation d’une
partie demanderesse causée par des propos publiés par
une partie défenderesse; il est rempli de nuances et de
complexités et ne peut étre que résumé succinctement
dans la présente publication. Les annonceurs et les
spécialistes en marketing peuvent se trouver soit du bon
soit du mauvais c6té de la loi en ce sens qu’ils peuvent
étre victimes de diffamation (partie demanderesse) ou
accusés de communiquer des propos diffamatoires et
tenus responsables envers la personne dont la réputation
est atteinte (partie défenderesse). Dans ce dernier cas,

il importe de souligner que les propos diffamatoires

n’ont pas a émaner de I'annonceur ou du spécialiste en
marketing pour engager leur responsabilité. La simple
communication (orale ou écrite) des propos diffamatoires
d’un tiers rend la personne qui les communique
solidairement responsable. Par exemple, un annonceur
ou un spécialiste en marketing pourrait éventuellement
étre tenu responsable de diffamation par suite d’'un
commentaire affiché dans un espace de média social qu'il
exploite, méme s’il n’a aucun lien, quel qu’il soit, avec le
tiers qui a affiché le commentaire diffamatoire.

La diffamation comprend la diffamation écrite et la
diffamation verbale. La diffamation verbale ne laisse
aucune trace permanente. La diffamation verbale typique

consiste en une déclaration orale. La diffamation écrite
laisse une trace permanente, comme une note écrite, un
affichage sur Internet, un courriel, un article de journal ou
une télédiffusion. La diffamation verbale reproduite sur un
support permanent devient une diffamation écrite.

Pour établir les éléments essentiels de la responsabilité
en diffamation, une partie demanderesse n’a a prouver
que ce qui suit :

(i) les propos dont elle se plaint sont diffamatoires,
c’est-a-dire qu’ils tendraient a amoindrir la réputation
d’une personne aux yeux d’une personne raisonnable
au sein de sa collectivite;

(i) les propos visent la partie demanderesse, par

opposition a quelqu’un d’autre ou a une personne que

les propos tenus et les circonstances ne permettent
pas d’identifier;

(i) les propos ont été « communiqués » par la
partie défenderesse.

En ce qui a trait au troisieme élément, la « communication »

dans le contexte de la diffamation nécessite deux
composantes : (i) un acte qui communique I'information
diffamatoire a un tiers dans une forme compréhensible;

(ii) la réception de I'information par un tiers de sorte qu’elle
soit comprise. La communication est souvent facilement
établie. Le fait de tenir des propos a un seul tiers constitue
une communication. Le fait d’écrire et d’envoyer une note
ou un courriel a un tiers constitue une communication. La
loi semble étre en évolution constante en ce qui concerne

les simples hébergeurs ou intermédiaires de commentaires

affichés en ligne. On ne sait pas au juste si ces hébergeurs
ou intermédiaires seront ou non en fin de compte
considérés comme des « communicateurs » lorsque les
tribunaux auront I'occasion d’examiner plus a fond la

diffamation dans le contexte d’Internet. De tels hébergeurs
et intermédiaires seraient habituellement considérés
comme des « communicateurs » en vertu des principes
historiques et traditionnels du droit de la diffamation. Par
conséquent, a moins que la loi n’évolue et ne change, les
annonceurs et les spécialistes en marketing doivent se
soucier d’étre considérés comme des « communicateurs »
de commentaires diffamatoires affichés par des tiers sur
des sites qu’ils hébergent en ligne et de ce fait d’étre tenus
solidairement responsables avec 'auteur de la diffamation.

Une fois que la partie demanderesse prouve les trois
éléments essentiels susmentionnés, la responsabilité est
établie. Le fardeau appartient alors a la partie défenderesse
de satisfaire les exigences des moyens de défense dont
elle peut se prévaloir. Parmi les moyens de défense
opposables a une action en diffamation, ceux qui suivent
sont ceux qui sont invoqués le plus souvent par une partie
défenderesse qui est un annonceur ou un spécialiste

en marketing :

(i) Justification. Il s’agit de ce que I'on entend
habituellement par la « défense de vérité ». Si la partie
demanderesse établit une responsabilité a premiere
Vue, les propos diffamatoires sont présumés faux
par le tribunal, toutefois, si la partie défenderesse
peut prouver que les propos sont essentiellerment
véridiques, elle aura établi la défense de justification
et évitera d’engager sa responsabilité.

(i) Diffusion de bonne foi. Si une partie défenderesse
peut établir gu’elle ne savait pas qu’elle communiquait
des propos diffamatoires et qu’elle n’était pas
raisonnablement en mesure d’empécher une telle
communication, elle pourrait établir la défense
de diffusion de bonne foi et éviter d’engager
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(i)

(iv)

sa responsabilité. Comme il a été mentionné
précédemment, la loi est actuellement en évolution
constante en ce qui concerne ce moyen de défense
dans le contexte d’Internet.

Commentaire loyal. Ce moyen de défense est établi
lorsque la partie défenderesse prouve gque ses propos
diffamatoires étaient des expressions d’opinion portant
sur une question d’intérét public par opposition a des
déclarations de faits; que les opinions étaient fondées
sur des faits; et qu’une personne raisonnable pourrait
honnétement avoir ces opinions vu les faits prouvés.

Communication responsable concernant des
questions d’intérét public. Ce moyen de défense

est établi si la partie défenderesse prouve que ses
déclarations portaient sur une question d’intérét public
et qu’elle a fait preuve de toute la diligence voulue en
s’efforcant de vérifier la véracité des déclarations avant
de les communiquer.

2.3 Marketing par des influenceurs

Lignes directrices

LLe Bureau de la concurrence a récemment publié des
lignes directrices pour répondre aux préoccupations en
matiere de marketing trompeur découlant du recours a
des influenceurs, notamment des personnalités connues
qui diffusent en ligne leurs opinions et/ou leurs conseils
concernant des produits et/ou des services. Le Bureau
de la concurrence a expliqué les obligations et les
responsabilités légales des influenceurs et des annonceurs
qui paient ou qui rémunerent par ailleurs des influenceurs
pour créer et partager un contenu ou figurent leurs
produits et/ou services. Etant donné que les annonceurs
peuvent étre tenus responsables des déclarations

faites par I'intermédiaire d’influenceurs, le Bureau de la
concurrence recommande aux annonceurs traitant avec
des influenceurs dans les médias sociaux de faire ce qui
suit : a) s’assurer que les influenceurs révelent clairement
les liens importants qu’ils entretiennent avec eux dans

chaque publication; b) s’assurer que les déclarations faites
par les influenceurs ne sont pas fausses ou trompeuses;
c) vérifier que les influenceurs s’abstiennent de formuler
des allégations visant le rendement pour le compte de
I'annonceur, sauf si elles sont fondées sur des épreuves
suffisantes et appropriées.

Les Normes de la publicité ont également publié des lignes
directrices visant les témoignages, les appuis, les critiques
et d’autres représentations similaires. Les lignes directrices
prévoient qu’un témoignage, un appui, une critique ou

une autre représentation doit révéler tout « lien important »
existant entre I'avaliseur, le critique, I'influenceur ou la
personne qui fait la représentation et '« entité » qui offre le
produit ou le service, sauf lorsqu’il s’agit d’un lien dont les
consommateurs s’attendraient raisonnablement a ce qu'il
existe (par exemple, I'appui d’'une célébrité). Si un tel lien
important existe, les Normes de la publicité recommandent
que ce fait et la nature du lien important soient clairement
et manifestement indiqués a proximité immédiate de la
représentation concernant le produit ou le service.
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3

Protection des renseignements personnels

Au Canada, il existe de nombreuses lois sur la protection des renseignements personnels
dont I'application dépend de la compétence territoriale et de la portée du dossier.

3.1 Législation fédérale

La Loi sur la protection des renseignements personnels et
les documents électroniques (Canada) (la LPRPDE) régit la
facon dont les organisations du secteur privé recueillent,
utilisent ou communiquent des renseignements personnels
dans le cadre d’activités commerciales, y compris des
activités promotionnelles ou de marketing, comme
lorsqu’elles administrent un concours ou un programme
de fidélisation ou qu’elles font parvenir a des clients en
particulier ou a des clients éventuels des échantillons de
produits ou des renseignements concernant des produits et
des services.

’expression « renseignements personnels » est définie
au sens large dans la LPRPDE comme étant « tout
renseignement concernant un individu identifiable »,

a I'exception du nom, du titre, de I'adresse ou du
numeéro de téléphone du lieu de travail des employés de
I'organisation lorsque ces renseignements permettent
d’entrer en contact avec les employés a des fins liees

a leurs responsabilités professionnelles.

En ce qui concerne les renseignements personnels
des employés, la LPRPDE s’applique seulement aux
installations, ouvrages, entreprises et secteurs
d’activité qui relevent du fédéral (banques, sociétés
de télécommunications, etc.).

3.2 Législation provinciale

Si une province a adopté, en matiére de protection des
renseignements personnels dans le secteur privé, une loi
provinciale réputée étre « essentiellement semblable » a la
LPRPDE, le gouvernement fédéral peut dispenser de se
conformer a la LPRPDE toute organisation qui recueille,
utilise ou communique des renseignements personnels
uniquement dans cette province. Malgré ce qui précede,
les entreprises fédérales sont réglementées exclusivement
par la LPRDE.

A ce jour, les provinces de la Colombie-Britannique
(Personal Information Protection Act), de I'Alberta (Personal
Information Protection Act) et du Québec (Loi sur la
protection des renseignements personnels dans le secteur
prive) ont chacune adopté une loi provinciale d’application
générale qui a été jugée essentiellement semblable a la
LPRPDE. L’application de la LPRPDE a donc été remplacée
dans ces provinces lorsque la collecte, I'utilisation et la
communication ont lieu dans la province. Toutefois, il existe
des circonstances dans lesquelles il est possible que la loi
fédérale s’applique en méme temps que la loi provinciale.
Les provinces de I'Ontario, du Nouveau-Brunswick, de la
Nouvelle-Ecosse et de Terre-Neuve-et-Labrador ont quant
a elles chacune adopté une loi provinciale applicable aux
renseignements personnels sur la santé qui a éteé jugée

« essentiellement similaire » a la LPRPDE a I'égard des

« dépositaires de renseignements sur la santé ».

Plus de
28 millions
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3.3 Principes de base en matiére
de protection des renseignements
personnels

Au moment de recueillir, d’utiliser ou de communiquer
des renseignements personnels dans le cadre d’une
campagne de marketing, les organisations doivent
garder présents a I'esprit certains principes en matiere de
protection des renseignements personnels. La LPRPDE
et ses analogues provinciaux exigent en regle générale le
respect des principes de base suivants :

() Responsabilité : Une organisation est responsable
des renseignements personnels dont elle a la gestion
et doit désigner une ou des personnes qui devront
s’assurer qu’elle respecte la loi. Les organisations
responsables des renseignements personnels dont
elles ont la gestion et qui en confient le traitement
a des tierces parties doivent exiger que celles-ci
accordent aux renseignements un degré de protection
comparable a celui qui est prévu dans la LPRPDE.
Dans une décision rendue en 2019 (Rapport de
conclusions d’enquéte en vertu de la LPRPDE
n° 2019-003), le Commissariat a la protection de la
vie privée a présenté des lignes directrices quant aux
dispositions qui devraient figurer dans un contrat a
cet effet. Il a aussi indiqué que les mesures suivantes
étaient adéquates : mettre en ceuvre des mesures de
protection contre le piratage des systemes, réseaux
et fichiers de données; chiffrer les renseignements
personnels lors de leur transmission et lorsqu’ils sont
stockés; maintenir des garanties techniques grace,
entre autres, a des correctifs; consigner les acces aux
systemes ainsi que les alertes aux fins de surveillance;
limiter 'accés a ceux qui en ont besoin; former et
superviser les employés pour assurer le respect
des exigences de sécurité; respecter les exigences

(i

(i)

(iv)

détaillées en matiere de réponse aux incidents et

de notification; obtenir I'approbation préalable pour
tout tiers a qui le fournisseur de services souhaite
communiquer des renseignements personnels et
obliger ce dernier a mettre en place des protections
contractuelles au moins équivalentes a celles prévues
par le contrat; imposer la surveillance, le contréle et la
vérification des mesures de sécurité en place.

Détermination des fins de la collecte des
renseignements : Les fins auxquelles des
renseignements personnels sont recueillis doivent étre
déterminées par I'organisation avant la collecte ou au
moment de celle-ci. Par exemple, une organisation
peut recueillir des renseignements personnels
concernant des personnes afin de communiquer avec
elles pour leur offrir des produits et des services et/ou
de l'information sur des produits et des services qui
pourraient les intéresser.

Consentement : Toute personne doit étre informée
de toute collecte, utilisation ou communication de
renseignements personnels qui la concernent et y
consentir, a moins qu’il ne soit pas approprié de le
faire. Le type de consentement (tacite ou expres)
que doivent obtenir les organisations dépend de
plusieurs facteurs qui ont été élucidés dans les Lignes
directrices pour I'obtention d’un consentement
valable, établies par le Commissariat a la protection
de la vie privée du Canada et appliquées depuis le
1¢ janvier 2019.

Limitation de la collecte : L’organisation ne
peut recueillir que les renseignements personnels
nécessaires aux fins déterminées.

Limitation de l'utilisation, de la communication
et de la conservation : Les renseignements
personnels ne doivent pas étre utilisés ou

<@>

communiqués a des fins autres que celles auxquelles
ils ont été recueillis a moins que la personne
concernée N’y consente ou que la loi ne I'exige.

On doit conserver les renseignements personnels
seulement aussi longtemps que nécessaire pour la
réalisation des fins déterminées.

(vi) Exactitude : Les renseignements personnels doivent
étre aussi exacts, complets et a jour que I'exigent les
fins auxquelles ils sont destinés.

(vi) Mesures de sécurité : Les renseignements
personnels doivent étre protégés au moyen de
mesures de sécurité correspondant a leur degré
de sensibilité.

(viii) Transparence : Une organisation doit faire en
sorte que des renseignements précis sur ses
politiques et ses pratiques concernant la gestion
des renseignements personnels soient facilement
accessibles a toute personne.

(ix) Acces aux renseignements personnels : Une
organisation doit informer toute personne qui en
fait la demande de I'existence de renseignements
personnels qui la concernent, de I'usage qui en
est fait et du fait qu’ils ont été communiqués a des
tiers, et lui permettre de les consulter. Il sera aussi
possible de contester I'exactitude et I'intégralité des
renseignements et d’y faire apporter les corrections
appropriéees.

(x) Possibilité de porter plainte a I’égard du non-
respect des principes : Toute personne doit étre en
mesure de se plaindre du non-respect des principes
énonces ci-dessus en communiquant avec la ou les
personnes responsables de les faire respecter au sein
de I'organisation concernée.
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Les organisations qui communiquent des renseignements
personnels a leurs sociétés meres, a des membres

de leur groupe et/ou a des fournisseurs de services a
I'extérieur du Canada doivent savoir qu’elles sont tenues
de révéler ce fait aux personnes dont les renseignements
sont recueillis et de s’assurer que les renseignements
communiqués seront protégés. Les organisations doivent
informer les personnes concernées du fait que leurs
renseignements personnels peuvent étre communiqués

a des entités étrangeres, assujettis a des lois étrangeres
et accessibles a des gouvernements, a des tribunaux et a
des organismes d’exécution de la loi et de réglementation
de pays étrangers. Elles doivent également étre informées
des coordonnées appropriées leur permettant d’obtenir
des détails concernant les obligations qui incombent

aux entités étrangeres en matiere de protection des
renseignements personnels. Tandis qu’il est admis, en
regle générale, que les exigences qui précedent existent
sous le régime de la Iégislation en matiere de protection
des renseignements personnels dans I'ensemble

du Canada, tant la loi de I'’Alberta intitulée Personal
Information Protection Act que la Loi sur la protection des
renseignements personnels dans le secteur privé (Québec)
prévoient des dispositions qui régissent expressément la
communication de renseignements personnels hors

du pays.

3.4 Autres obligations de protection des
renseignements personnels

En sus de la LPRPDE et de la législation provinciale
visant particulierement la collecte, I'utilisation et la
communication de renseignements personnels dans
le secteur privé, les organisations peuvent avoir des

obligations supplémentaires prévues par la loi en matiere
de protection des renseignements personnels. Par
exemple, plusieurs provinces ont adopté des lois, comme
la loi de la Colombie-Britannique intitulée Privacy Act,
laquelle prévoit que quiconque porte atteinte, sciemment
et sans revendication de droit, a la vie privée d’une autre
personne commet une faute donnant ouverture a une
poursuite civile.

Aux termes de la Privacy Act de la Colombie-Britannique,
la nature et le degré de vie privée auxquels une personne
a droit dans une situation donnée dépendront de ce

qui est raisonnable dans les circonstances, compte
dment tenu de ce qui suit : les intéréts légitimes d’autrui;
la nature, I'incidence et I'occasion de I'acte ou de la
conduite; et toute relation existante entre les parties.
L'utilisation de renseignements personnels en I'absence
de consentement ou I'atteinte a la vie privée par voie
d’acces non autorisé a des renseignements personnels
ou de perte de renseignements personnels constitueraient
des atteintes a la vie privée et pourraient donner ouverture
a des poursuites tant en vertu des lois en matiere de
protection des renseignements personnels, comme la
LPRPDE, gu’en vertu de la common law ou des lois
visant particulierement la protection de la vie privée. Aux
termes du Code civil du Québec, 'image d’une personne
constitue un renseignement personnel. Par conséquent,
le consentement de cette personne doit étre obtenu par
quiconque veut utiliser légitimement une photographie ou
une vidéo permettant de I'identifier. Les exceptions a cette
exigence se limitent aux cas ou I'intérét public I'emporte
sur le droit a la vie privée.

Les entreprises traitant avec des organismes du
gouvernement du Canada doivent également étre

au courant des aspects de la vie privée visés par la
législation, tant fédérale que provinciale, en matiere
d’acces a l'information, comme les lois provinciales en
matiere d’acces a I'information et de protection des
renseignements personnels et de la vie privée, la Loi sur
I'acces a I'information (Canada) et la Loi sur la protection
des renseignements personnels (Canada). Sous réserve
de certaines exceptions, ces lois restreignent genéralement
la capacité des organismes gouvernementaux de
communiquer des renseignements personnels a des
tiers et, dans certaines provinces comme la Colombie-
Britannique, imposent des obligations aux entreprises
du secteur privé qui agissent a titre de « fournisseurs

de services » (service providers) aupres d’organismes
gouvernementaux. Ces lois imposent également aux
organismes gouvernementaux d’'importantes obligations
d’information qui n’existent pas dans le secteur privé,

et les organisations du secteur privé devraient en

tenir compte au moment de leur communiquer des
renseignements, et ce, particulierement lorsque ces
organisations concluent des ententes de commandite
ou autres avec des organismes gouvernementaux

ou leur communiquent par ailleurs des

renseignements personnels.

3.5 Publicité comportementale en ligne

Lignes directrices

La publicité comportementale en ligne se fonde sur le
suivi d’activités en ligne au fil du temps visant a diffuser
des annonces qui ciblent les intéréts présumeés des
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consommateurs. Autrement dit, il s’agit de la pratique qui
consiste a utiliser des données concernant les activités
sur le Web d’une personne afin que celle-ci recoive

des annonces ciblées correspondant étroitement a ses
intéréts. Le Commissariat a la protection de la vie privée du
Canada (le Commissaire a la protection de la vie privée) a
publié des lignes directrices ainsi qu’une prise de position
détaillée sur la publicité comportementale en ligne pour
fournir des indications sur le suivi, le profilage et le ciblage
en ligne au secteur de la publicité, aux développeurs de
navigateurs, aux exploitants de site Web et a ceux qui en
bénéficient afin de veiller a la protection de la vie privée
des personnes.

Notamment, le Commissaire a la protection de la vie privée
rappelle aux organisations que les fins de la collecte, de
I'utilisation ou de la communication des renseignements
personnels d’une personne doivent étre expliquées de
maniere claire et transparente. Le Commissaire reconnait
également les difficultés a obtenir un consentement en
ligne et prévoit donc que le consentement négatif dans le
cadre de la publicité comportementale en ligne pourrait
étre pris en considération lorsque certains criteres sont
remplis (de la maniere prévue ci-apres). Toutefois, si une
personne ne peut refuser le suivi ou le ciblage au moyen
d’un mécanisme de refus, le Commissaire considere alors
que les organisations devraient s’abstenir d’utiliser une
telle technologie aux fins de publicité comportementale en
ligne. Plus particulierement, le Commissaire ajoute que les
organisations devraient, en tant que pratique exemplaire,
éviter de faire le suivi des enfants et des sites Web qui
leur sont destinés.

Collecte de renseignements personnels

La majorité des renseignements recueillis aux fins
de publicité comportementale en ligne ne sont pas

nécessairement des renseignements personnels
proprement dits. Toutefois, lorsqu’ils sont associés a
d’autres renseignements, ils peuvent le devenir et étre
des lors assujettis a la LPRPDE et/ou a d’autres lois sur la
protection des renseignements personnels. Etant donné
que les renseignements sont recueillis en vue de créer
des profils détaillés de I'utilisateur et en raison de la nature
personnalisée et ciblée de la publicité comportementale
en ligne, le Commissaire a la protection de la vie privée
estime que les renseignements recueillis a ces fins
devraient, en regle générale, étre considérés comme

des renseignements personnels.

Consentement négatif

Puisque le Commissaire a la protection de la vie privée
considére, en regle générale, que les renseignements
recueillis aux fins de publicité comportementale en ligne
sont des renseignements personnels, les personnes
concernées doivent consentir a leur utilisation.

Le Commissaire a la protection de la vie privée fournit des
indications assez précises quant a ce qui serait considéré
comme des mesures raisonnables a prendre au moment
de formuler un consentement négatif. Dans sa « Position
de principe sur la publicité comportementale en ligne »,

le Commissaire cite les facteurs suivants qui doivent étre
examinés dans I'évaluation du caractére raisonnable

d’un consentement négatif :

e «|es utilisateurs sont avisés des objectifs de la pratique
de facon claire et compréhensible — ces objectifs
doivent étre manifestes et ne peuvent étre enfouis dans
une politique de protection de la vie privée. Il faut que
les organisations soient transparentes quant a leurs
pratiques et se demandent comment elles peuvent
informer efficacement les utilisateurs de leurs pratiques

<|§|>

en matiere de publicité comportementale en ligne a
I'aide de divers moyens de communication, comme
I'utilisation de bannieres en ligne, de technologies
multicouches et d’oultils interactifs.

e |es utilisateurs sont informés de ces fins au moment
de la collecte ou avant et recoivent de I'information sur
les diverses parties qui participent au processus de
publicité comportementale en ligne.

e |es utilisateurs peuvent facilement renoncer a
la pratique, idéalement au moment de la collecte
ou avant.

e |arenonciation est immeédiate et durable.

e Les renseignements recueillis et utilisés sont limités,
dans la mesure du possible, aux renseignements non
sensibles (éviter les renseignements sensibles comme
les renseignements médicaux et I'état de santé).

e |es renseignements recueillis et utilisés sont détruits
des que possible ou anonymisés efficacement. »

Selon le Commissaire a la protection de la vie privée,
lorsqu’une personne ne peut pas se soustraire facilement
et efficacement a un certain type de suivi (comme le suivi
au moyen de témoins dits « zombie », de supertémoins
et d’autres techniques similaires), de telles pratiques
devraient étre interdites. Une personne devrait avoir le
contrble du suivi de ses activités sur le Web et devrait
pouvoir y mettre fin, si elle le souhaite.

Collecte de renseignements personnels
concernant des enfants

Selon le Commissaire a la protection de la vie privée, les
renseignements personnels des enfants ne devraient pas
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faire I'objet de suivi aux fins de publicité comportementale
en ligne puisqu’il est difficile d’obtenir un consentement
valable de jeunes utilisateurs d’Internet. Le Commissaire
estime que le profilage d’enfants visant a offrir de la publicité
comportementale ciblée est inapproprié et que les sites
Web destinés aux enfants devraient interdire le placement
de tout type de technologies de suivi sur le site.

Programme d’autoréglementation

L’Alliance de la publicité numérique du Canada (la DAAC)

a établi le programme d’autoréglementation canadien de la
publicité ciblée par centres d’intérét (le programme Choix de
pub). Le programme Choix de pub s’applique aux données
de publicité ciblée par centres d’intérét, que les données
soient ou non considérées comme des « renseignements
personnels », et est fondé sur un certain nombre de
principes qui figurent ci-apres.

Les Principes canadiens d’autoréglementation pour la
publicité comportementale en ligne prévoient six principes
essentiels. Les obligations imposées aux termes de

ces principes varient selon qu’une organisation est un

« propriétaire de sites et/ou d’applications » (par exemple,
un outil de publication de sites Web), un « tiers » (par
exemple, un réseau publicitaire) ou un « prestataire de
services » (par exemple, un fournisseur de services
Internet) :

() Education : Les organisations doivent participer
a I'éducation du consommateur et des entreprises
au sujet de la publicité comportementale en ligne,
y compris sur la maniére dont le consommateur
peut y renoncer.

(i) Transparence : Des avis clairs, explicites et bien
visibles décrivant les pratiques en matiere de collecte et
d’utilisation de données doivent étre fournis. La DAAC a
autorisé I'utilisation de I'icéne Choix de pub (qui est une

petite icbne triangulaire bleue entourant la lettre « i »)
dans le cadre du programme Choix de pub, et elle est
également utilisée aux Etats-Unis et en Europe.

(i) Controle par le consommateur : Les consommateurs
doivent avoir la possibilité d’exercer un choix de
renonciation.

(iv) Sécurité des données : Les organisations doivent
mettre en place des mesures de protection physiques,
électroniques et administratives appropriées visant a
protéger les données et elles ne doivent les conserver
que le temps de répondre a un besoin commercial
légitime, ou selon les exigences de la loi.

(v Données de nature délicate : Un consentement est
requis pour la collecte de renseignements personnels,
selon les exigences de la législation canadienne sur
la protection de la vie privée applicable et autrement
en conformité avec elle. En regle générale, les
organisations ne doivent pas recueillir ou utiliser de
renseignements personnels concernant des enfants aux
fins de publicité comportementale en ligne, a moins que
ce soit en conformité avec la législation canadienne sur
la protection de la vie privée.

(vl Responsabilité : Les Normes de la publicité surveillent
la conformité aux principes du programme Choix de
pub et veillent au traitement des plaintes a cet égard.

LLe programme Choix de pub ne s’applique pas dans
certaines circonstances, comme la publicité en ligne que les
organisations diffusent sur un site Web qui leur appartient ou
dont elles ont le contrdle.

Moyennant des frais annuels, les organisations peuvent
adhérer au programme Choix de pub en visitant I'adresse
YourAdChoices.ca/fr/en-savoir-plus et en suivant le
processus d’adhésion.

Plus de

54 %

des entreprises touchées au
Canada affirment que des
incidents de cyberseécurité
ont empéche leurs
employés d’effectuer leurs
taches quotidiennes.

Plus de

0 %

d’entre elles ont di
engager des frais
de réparation ou de
rétablissement.


http://YourAdChoices.ca/fr/en-savoir-plus
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4

Propriété intellectuelle

Les principaux domaines de propriété intellectuelle habituellement pris en considération dans le cadre
de pratiques de publicité et de marketing sont le droit d’auteur, les margques de commerce et les noms
de domaine. Il importe également de veiller a la demande et a I'obtention de licences appropriées

en matiere de propriété intellectuelle. La publicité comparative et I'utilisation de certaines images
canadiennes soulevent d’autres questions liées a la propriété intellectuelle au Canada. Les principales
lois régissant ces domaines au Canada sont la Loi sur le droit d’auteur (Canada) et la Loi sur les

marques de commerce (Canada).

4.1 Droit d’auteur

Les enjeux en matiere de droit d’auteur se profilent de
nombreuses facons dans le milieu de la publicité et du
marketing, allant de la question de savoir si I'on a le droit
d’utiliser I'ceuvre d’une autre personne (par exemple, la
chanson d’autrui) dans sa propre publicité, a celle de savoir
si 'on peut modifier et réutiliser du matériel créé par des
entrepreneurs indépendants (par exemple, une agence

de publicité ou des volontaires) ou des consommateurs
(par exemple, une ritournelle publicitaire composée et
soumise par un participant a un concours de composition
de ritournelles). Il importe également de garder présents a
I'esprit les enjeux de droits moraux, comme la question de
savoir si I'on a le droit de modifier une ceuvre sans porter
atteinte a la réputation de son auteur (par exemple, la Cour
d’appel de I'Ontario a conclu que I'ajout par un centre
commercial de rubans décoratifs rouges a une sculpture
située dans le centre pendant la période des Fétes défigurait
et modifiait la sculpture de 'artiste de fagon telle a soulever
une préoccupation raisonnable concernant une atteinte a
sa réputation). Figurent ci-apres certains renseignements de
base généraux en matiere de droit d’auteur qui expliquent
certaines des préoccupations suscitées a cet égard.

Droit fondamental

LLe droit d’auteur subsiste dans toutes les ceuvres littéraires,
dramatiques, musicales et artistiques originales, ainsi que
dans les représentations ou exécutions, les enregistrements
sonores et les émissions. Il n’est pas nécessaire que I'ceuvre
soit nouvelle ni que son objet ait de la valeur. Le droit
d’auteur protége uniguement la forme d’expression et non
les idées ou les faits sous-jacents.

Le droit d’auteur sur une ceuvre comporte le droit exclusif de
produire ou de reproduire la totalité ou une partie importante
de I'ceuvre, sous une forme matérielle quelconque, d’en
exécuter ou d’en représenter la totalité ou une partie
importante et le droit d’empécher des tiers d’accomplir ces
actes. Essentiellement, le titulaire du droit d’auteur sur une
ceuvre a un droit exclusif, d’'une durée limitée sur la quasi-
totalité des utilisations de valeur commerciale de I'ceuvre.

Violation du droit d’auteur

Constitue une violation du droit d’auteur I'accomplissement,
sans le consentement du titulaire de ce droit, d’'un acte

que seul ce titulaire a la faculté d’accomplir, comme la
production, la représentation ou I'exécution, la reproduction
ou la publication d’une ceuvre ainsi que le fait d’autoriser

<@>
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un tiers a accomplir cet acte. La Loi sur le droit d’auteur
prévoit des exceptions a la violation du droit d’auteur,

y compris I'exception de I« utilisation équitable », qui
s’applique dans certaines circonstances aux fins de
recherche, d’étude privée, d’éducation, de parodie,

de satire, de critique ou de compte rendu, et de
communication de nouvelles.

Possession du droit d’auteur

Le droit d’auteur prend naissance automatiquement a la
création d’une ceuvre originale. Il n’est pas nécessaire que
I’ceuvre soit enregistrée ni qu’un avis de droit d’auteur soit
donné pour qu’une ceuvre soit protégée par droit d’auteur
au Canada. Néanmoins, I'enregistrement et la notification
offrent certains avantages. Par exemple, le certificat
d’enregistrement du droit d’auteur constitue la preuve de
I’existence du droit d’auteur et du fait que la personne
figurant a I'enregistrement en est le titulaire.

En regle générale, I'auteur de I'ceuvre est considéré
comme le titulaire du droit d’auteur sur I'ceuvre. L'auteur
est la personne qui a en fait écrit, dessiné, composé

ou produit I'ceuvre. Lorsque deux ou plusieurs auteurs
collaborent a la création d’une ceuvre et qu’ils ont
I'intention d’étre cotitulaires du droit d’auteur sur I'ceuvre,
chacun des auteurs aura une part identique dans le

droit d’auteur.

En regle générale, la possession du droit d’auteur sur une
ceuvre subsiste pendant la vie de I'auteur, puis jusqu’a la
fin de la cinquantieme année suivant celle de son déces.
Dans certaines circonstances, la durée du droit d’auteur
differe de la regle générale. Figurent parmi les exemples
énumeres dans la Loi sur le droit d’auteur les ceuvres
anonymes et pseudonymes, les ceuvres anonymes et
pseudonymes de collaboration, les ceuvres posthumes,
les ceuvres créées en collaboration, les ceuvres

cinématographiques, les droits d’auteur appartenant
a Sa Majesté, les prestations d’artistes-interpretes, les
enregistrements sonores et les signaux de communication.

Des regles différentes s’appliquent a la possession du
droit d’auteur sur les ceuvres exécutées par des employés
et des entrepreneurs indépendants. Si une ceuvre est
exécutée par un employé dans le cadre de son emploi,
I'employeur est, en I'absence de convention contraire, le
titulaire du droit d’auteur sur I'ceuvre. Si une ceuvre est
exécutée par un entrepreneur indépendant, I'entrepreneur
est le titulaire du droit d’auteur sur I'ceuvre et non la
personne qui a retenu ses services et I'a rémunéré pour
exécuter I'ceuvre.

Quiconque retient les services d’un entrepreneur
indépendant et le paie pour exécuter une ceuvre devrait
obtenir une cession du droit d’auteur et une renonciation
aux droits moraux, sans quoi sa capacité d’utiliser I'ceuvre
dans le futur pourrait étre limitée. En outre, afin de dissiper
toute incertitude, les contrats d’emploi devraient inclure
des dispositions visant la cession du droit d’auteur et étre
mis a jour régulierement.

Cession

Le droit d’auteur sur une ceuvre peut étre cédeé en totalité
ou en partie. En regle générale, le droit d’auteur peut
également faire I'objet de restrictions relatives au territoire,
au support matériel ou au secteur du marché. Les
restrictions peuvent viser la durée complete ou partielle
de la protection. La cession doit étre rédigée par écrit et
signée par le titulaire du droit d’auteur.

Il importe de souligner que la cession du droit d’auteur
n’emporte pas cession automatique des droits moraux sur
I’'ceuvre. En fait, les droits moraux sont incessibles; ils sont
toutefois susceptibles de renonciation.

<|§|>

Droits moraux

Les droits moraux sont des droits conférés aux auteurs par
la Loi sur le droit d’auteur et qui accordent a I'auteur d’une
ceuvre le droit de ne pas voir son ceuvre déformée, mutilée
ou autrement modifiée d’une maniére préjudiciable a
I’'honneur ou a la réputation de I'auteur. 'auteur a le droit,
compte tenu des usages raisonnables, de revendiquer,
méme sous pseudonyme, la création de I'ceuvre.

Les droits moraux sur une ceuvre protégée par droit
d’auteur ont la méme durée que le droit d’auteur lui-méme
et ils sont dévolus aux héritiers de I'auteur méme si ceux-ci
n’héritent pas la possession du droit d’auteur.

Les droits moraux sont incessibles; ils sont toutefois
susceptibles de renonciation, en tout ou en partie. La
cession du droit d’auteur n’emporte pas renonciation
aux droits moraux.

Les droits moraux sur des ceuvres exécutées par des
employés ou des entrepreneurs indépendants ne font pas
automatiquement I'objet d’une renonciation au bénéfice
de 'employeur ou de la personne pour laquelle I'ceuvre
est exécutée. Par conséquent, il est prudent d’obtenir

des renonciations aux droits moraux aupres de tous les
employés et entrepreneurs indépendants dont les services
sont retenus en vue de I'exécution d’ceuvres.

Droits connexes

Les droits connexes sont des droits conférés par la Lo/ sur
le droit d’auteur aux artistes-interpréetes, aux producteurs
d’enregistrements sonores et aux radiodiffuseurs
relativement a leurs prestations, a leurs enregistrements
sonores et a leurs signaux de communication. Les droits
connexes permettent la rémunération des artistes-
interpretes et des producteurs d’enregistrements sonores
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en leur accordant un droit a rémunération lorsque des
enregistrements sonores publiés admissibles sont
exécutés en public et/ou communiqués au public par
télécommunication. Les sociétés de gestion sont des
organisations autorisées en vertu de la Loi sur le droit
d’auteur a administrer certains droits, y compris le droit a
rémunération pour le compte de titulaires de droit d’auteur.
’autorisation d’administrer des droits peut étre accordée

a une société de gestion par voie de cession, de licence
ou de mandat. Par exemple, Re:Sound est une société de
gestion qui percoit une rémunération pour les artistes et les
maisons de disques au titre de leurs droits connexes. Dans
la mesure ou ces droits sont administrés par une société
de gestion comme Re:Sound, I'avantage que constituent
ces droits pour les artistes-interprétes et les producteurs
d’enregistrements sonores réside dans la rémunération
qu’ils recevront de la société de gestion.

Les autres droits conférés a un artiste-interprete
relativement a sa prestation et au producteur d’un
enregistrement sonore constituent principalement le droit
pour I'artiste-interpréte d’enregistrer la prestation, et le droit
pour le producteur de I'enregistrement sonore de publier
ce dernier, de le reproduire, de le louer et d’autoriser un
tiers a accomplir ces actes. Les radiodiffuseurs ont des
droits similaires quant a leurs signaux de communication.

Les droits connexes expirent a la fin de I'année civile de la
prestation, de la fixation ou de la radiodiffusion de I'ceuvre,
selon la nature de I'ceuvre protégée par droit d’auteur
alaquelle ils se rattachent. La durée de la protection
conférée par droit d’auteur est généralement de cinquante
ans a compter de I'année de la premiere fixation, sous
réserve de certaines exceptions, comme dans le cas
d’enregistrements sonores ou la durée peut étre plus
longue selon I'année de la premiére publication.

4.2 Marques de commerce

La génération et la protection d’'un nom commercial ou
d’un slogan, ou I'utilisation de ceux qui appartiennent a
d’autres personnes peuvent soulever un certain nombre
d’enjeux en matiere de marque de commerce. Par
exemple, il faut déterminer si le logo concu par une équipe
de marketing crée de la confusion avec une marque

de commerce déja utilisée ou déposée au Canada. En
outre, il faut songer a ce qui arrive lorsqu’une société
omet de conclure diment avec d’autres parties un
accord de licence d’emploi de sa marque de commerce
dans le cadre de campagnes publicitaires. Le texte qui
suit présente quelques renseignements généraux sur
les marques de commerce qui expliquent certaines des
principales préoccupations a ce sujet.

Droit fondamental

La Loi sur les marques de commerce définit une marque
de commerce comme un signe employé par une
personne pour distinguer ses produits ou services de
ceux d’autres personnes. Au Canada, une marque de
commerce peut étre un mot, un logo, une combinaison
de mots et de logos, un slogan ou d’autres signes
d’identification distinctifs (comme les couleurs, les formes,
les marques tridimensionnelles, les hologrammes, les
go(ts, les textures, les odeurs et les sons, bien qu'il y ait
des obstacles de taille a surmonter et qu’une preuve par
affidavit soit probablement nécessaire pour répondre aux
objections concernant le caractere distinctif de ces types
de marques de commerce). La marque de commerce a
pour objectif principal de donner au public I'assurance de
I'origine des produits ou des services ou de leur conformité
avec la norme précise. Toutefois, il est également possible
de demander I'enregistrement de « marques spéciales »,

y compris les marques de certification et les marques
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officielles qui sont utilisées et déposées pour une fin
différente (par exemple, pour certifier une norme ou
protéger les marques de gouvernements, d’universités, de
sociétés d’Etat ou d’autorités publiques). L'enregistrement
d’une marque de commerce n’est pas obligatoire au
Canada. Bien qu’il soit possible d’acquérir des droits sur
une marque de commerce du fait de I'utiliser sur le marché
canadien, I'obtention d’un enregistrement procure des
avantages considérables, dont les suivants :

(i) le droit exclusif a I'emploi de la marque de commerce
dans tout le Canada en lien avec les produits ou
services visés par I'enregistrement;

(i) I'acces a certains recours qui sont uniquement offerts
aux propriétaires de marques déposées, par exemple
en cas d’usurpation de la marque et de diminution de
la valeur de I'achalandage;

(i) le moyen d’éveiller I'attention d’autres personnes
sur vos droits dans le contexte de recherches de
marques de commerce disponibles (les demandes
et enregistrements de marques de commerce sont
inscrits au registre des marques de commerce
accessible au public);

(iv) le fondement permettant d’évaluer les marques
de commerce.

Processus d’enregistrement d’une
marque de commerce

A I'heure actuelle, il faut compter plus de 24 mois a
compter de la date de production de la demande pour
faire enregistrer une marque de commerce au Canada,
mais ce délai peut se trouver allongé ou réduit en fonction
des objections soulevées lors de I'examen de la demande.
Dans le cadre d’une seule demande de marque de
commerce, le requérant peut demander I'enregistrement
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d’une marque de commerce en lien a la fois avec des
produits et des services. Les produits et les services
doivent étre groupés selon les classes de la classification
de Nice, systeme de classification international utilisé
couramment a I’échelle mondiale. Il n’est pas nécessaire
de déclarer I'emploi, actuel ou éventuel, d’'une marque de
commerce au moment de la production de la demande

et il N’y a aucune obligation de déclarer ou de prouver
qu’une marque de commerce a été employée pour obtenir
I'enregistrement.

Le Canada est partie au Protocole de Madrid, qui a
essentiellement adopté une procédure d’enregistrement
international des marques de commerce. Les requérants
canadiens peuvent produire une demande au Canada et
demander par la suite, au moyen d’une seule requéte, que
la protection s’étende a d’autres marchés internationaux.
Grace a cette méthode, les entreprises canadiennes
peuvent protéger leurs marques canadiennes a I'étranger
moyennant une seule demande et des frais uniques
connexes, ce qui leur permet de rationaliser le temps

et les frais de production de demande associés a la
production de demandes individuelles d’enregistrement de
marques de commerce a I'’échelle nationale. Le Protocole
de Madrid peut également étre utilisé par des citoyens
d’autres pays participants pour produire des demandes
d’enregistrement au Canada en choisissant le Canada

au moment du dépbt de leur demande internationale. Le
Bureau des marques de commerce ne conférera pas le
droit a I’'emploi exclusif au propriétaire d’'une marque de
commerce identique ou similaire créant de la confusion
avec une marque qui est déja inscrite au registre des
marques de commerce. En outre, la base de données du
Bureau des marques de commerce ne comporte aucune
mention d’autres questions pouvant empécher I'emploi et/
ou I'enregistrement d’une marque de commerce proposee
(par exemple, sila marque de commerce est considérée
comme un générique et/ou une description claire des

produits ou des services, si elle est constituée d’'un mot
n’étant qu’un prénom ou un nom de famille ou encore le
nom du produit ou du service dans une autre langue ou si
elle ne possede pas de caractere distinctif inhérent).

Par conséquent, un examen et une évaluation de la
disponibilité et de I'enregistrabilité d’'une marque de
commerce proposee devraient étre entrepris des que
possible pour empécher des retards inutiles, des frais ou
des modifications a apporter a une campagne de publicit