‘| en réaiité illuscire

e facon ;i

dulogiciel -une de

prote

' ~trayantes. qu’elles -paraissent insolubles;

.~de_méme que |'ardeur duvicomte de
||+ Valmont était: renforcée en présence
-|-- d’une beauté réputée pour sa vertu.

“# La‘meilleure protection résultera sans
| d de . quelque:
|1, pértectionnement technique ; déja, les |

“Codes cryptographiques donnent, & ce-
de vue, d’heureux Tésultats erga

doute, - dans. ' I'avenir, -

| omnes.

" En_revanche, fes protections  juridi-

‘que_s;ldéjé,énvisagées,_vo,u envisageables,

. péchent toujours::par. le_ fait qu'elles

| .noperent que dans un cercle limité. -
,Ai'r,;si,v,,.une,clausue»;dy’cona’at par lequel le:-
producteur. d'un. programme _le transmet .

précisera les droits de celui-ci;

sation qu'il peut en faire, le secret

doit conserver sur le savoir-faire- qui

, 7.'p’a‘r’ le ‘droit de. propriété (droit -d"auteur
. ou'droit'des:brevets), qui a-souvent

7| retenu l'attention ‘de la doctrine (1),
- n.est-guére pIUS\satisfaisante‘. T ,
.. La protection parle brevet .est-exclue

i de.lege-(2). La protection, théoriquie-
~ment possible pa

illusoire-{le- monopole ne’porte
que sur la reproduction et non sur Tutili-
sation ;" une . modification- de. fa forme
“permet :d'écha)

¢ personne
stacles étaient levés, le reméde

" “{caractére industriel; ‘nouveau, inverttif)

ou.d*étre ‘originaux au'sens: de la loi du -

|| 11 mars 1957 sur le droit d'avteur.

= Vouloir créer ex nikilo un nouveau -

| régime, calqué sur celur du droit- de

propriété, a I'instar du droit. des brevets
. et.du droit d"atiteur,- sembla utopique-et .
| “inopportun.. La voie. est sans issué dans

‘| .cette direction, car.le logiciel, fondamen=

- talement, ést un savoir-faire, c'est-a-dire
une connaissance, l&chons lg mot . des
“-idées,  par: essence inappropriables. -De

'} plus, .il sied de comprendre les désirs’

légitimes des prodicteurs de prograri-

.{; ‘me : ce qu'ils entendent avant: tout, -
- c'est défendre unevalsur économigue
nouvelle qui  leur est propre, méme si -
.cefie=ci ne remplit pas.les exigences de
caractére industriel (pas de:brevet):ou.

ces belles: questions ‘d’autant. plus .at-.

- Gaz. Pal. du 6 juillet 1982

| Dés fors. pour-assurer uné réelle protec-

-~ tion aulogiciel, il"est vain de chercher 3
- gréer je ne sais quel droit de propriété lié
‘& un-effort ‘créateur ou inventif: Il im-
porte de jeter les yeux dans une -autre
direction (2 bis). Quittons le-XIX* siécle

€t ses: préoccupations -dominantes (pro-\
- téger 1a propriété, ‘droit « inviolable et

sacré-») pour épouser notre temps qui a
Vit naitre le droit éconormique st se déve-

616 communiqué; etc. Mais: lui-seul
u:et non les: tiers. -La protection:

I le-droit d'auteur; est

bper. au. grief de contre-,
nest pas certain . qu'une.
¢ personne morale puisse-&tre considérée -
"} .comme auteur). Au demeurant, méme si -
“ces,

serait faible. De nombreux: programmes
-|. resteraient hors: préotection, faute de

- remplir les. conditions de la brevetabilité -

cette optique, le dessein est de tenter.de

| protéger ['effort économique, de con-

damner le préjudice causé par-le détour-
nement de cet effort écornomique. La

+~démarche,: & 1a fois. plus. réaliste et.plus

‘actuelle, - est donc. toute différente de
. celle qui est traditionnellement suivie {qui
. s'attache ‘toujours 2 I'effort créateur oy
-inventif). - ‘ o

-que se trouve a cléde I'énigme, 3 condi-
tion de I'observer d'un regard ingénu, de

| ~fagon & lui-faire prendre en compte des

considérations économiques. C'est la
responsabilité civile, tout bonnement. qui

“| fait I'objet de mes soins. Amie fidéle des
victimes: désemparées, |a responsabilité

-civile’est'un’ reméde universel contre les
+lacunes:'du droit et les .défaillances du

~sent dans ‘les données,
formatique. le ' mal.n‘est pas trop redou-

" vétement, s’adaptera. vaille

,aux circonstances inédites. -

-

que vaille

-] =

©, Or, & examiner la jurisprudence,

. C'est-a-dire le droit positif, il appert que

.- deux sortes d"actes sont, d’ores et déja,
-considérés comme éngageant la respon-
sabilité de leurs auteurs, dans des situa-

tion.d'un programme, ‘de sorte qu'il &st
. tentant ' de- transposer cette jurispru-
- dence.d’une situation 3 I'autre. - . ORI
“27Ac = Lapremidre ést Je repiquage de
-disques {ou de cassettes). Un producteur
- réalise un disque qu'il lance sur le mar-
‘ché. Un
qu’il- propose a'la clientéle, généralement

-avec une pochette différente (ce qui

forme de cassette.. Il ‘économise ainsi
tout le travail artistiqus; Téalisé par ay-
trui;~dont il dispose sans-frais, ce.qui lui
.permiet de proposer son produit mgains
~cher. Les juges, de fagon constante,
- condamnent ces- actes (3).La- jurispru-

“lopper-le_droit dela concurrence.. Dans

- Sans paradoxe, ¢’est cependant dans |

une des plus anciennes branches du droit . > groit-au. i nei d-autrL
i ol . Je citerai deux-espéces caractéristiques. -

~legislateur -Que des modifications surgis-
v r par-exemple-
V'apparition et le-développement de I'in-- -

table'! -La responsabilité civile, “ample-

- tiohs de:fait fort ‘comparables & I'Usurpa- -

concurrent repique le disque,

écarte -le risque- de -confusion) ou sous -

- Deux -caractéres ‘sont A ‘relever dans
cette jurisprudence - Elle protége le .
fabricant, celui.qui a élaboré ‘Une valeur.
économique, indépendamment du point:
de savoir s'il existe. une-ceuvie protégea-
ble au sens de la loi du 11 mars 1857
sur-le droit d'auteur. (L'ceuvre enregis-
trée peut 8tre une ceuvre protégeabls ;

- mais le. simple-enregistrement n'est pas:

une ceuvie en droit frangais). — D'autre

‘part, alle:joue méme s’ n'ya pas de
" risque ‘de_confusion entre les deux pro- -
1. duits lancés..sur: le .marché. Il importe

seulement de constater qu'un détourne- |
ment fautif de clientéle a eu lieu entre
concurrents (B), . S
Plus récemment, un autre acte a été
réprimé par: les Tribunaux - l'utilisation
sans droit du travail intellectuel d’autrui.

Dans la premiére, ‘une entreprise prend
connaissance, au_Ccours de. pourparlers,
d'indications techniques;‘non ven(:grgf ;
brevetées, ‘foirnies par: son' partenaire, "
puis, alors que-les ‘discussions ‘n‘ont’
point abouti 3 la-coriclusion d'un contrat,
les met en ceuvre pour son propre‘comp-
te. Elle a ét¢ condamnée pour concur-
rence-déloyale (6). -~ . . .. oo
.L'arrét comporte un attendy de.prin- |
cipe remarquable :.« L ‘action én concur-- -
rence deloyale ‘a.pour objet d‘assurer i3 .
protection de. celui qui ne peut pas se
prévalair d'un droit privatif » :(la~méme
formule se ‘retrouve notamment dans
Cass.-com. 18 janvier 1882, ¢it.). Voici
laseconde affaire annoncée : Une §0-
Ciété X avait-commandé A une société

_'spécialisée Y--I'étude d'un réducteur de

vitesse, qui: devait tenir compte de cer-
taines’ contraintes ‘techniques. Les con- .
traintes furent stirmontées ; I'étude- fut.
effectuée de facon satisfaisante et remi-
se, avec les plans, & la société X. Celle-cj

-confia par la suite plans et études 3 une

lierce sociéts, afin qu'elle_fabriquat les
Pproduits. La Cour de-Rouen condarmna’ fa~

Société X pour avoir’ commis: une faute

" délictuelle. Laquelle ? Avoir utilisé le fruit.

des_recherches d’autrui, recherches qui
avaient nécessité |3 mise en ceuvre: de:
certaines techniques (7). . . . . . .
.. Cet-amét est intéressant a plus d'unt’
titre. “1° /I protége ung ‘valeur économi-
que créée par une ‘entreprise : il pose‘ens

- effet ie principe. qu'une valeur économi- -

‘que. fruit d'un savoir-faire et d’un travail,
ne doit pas: pouvoir 8tre utilisée dans

doriginalité (L. de 1957 inapplicable).

dence regards le repiquage comme -un

nimporte quelle _condition ‘par .qui-
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conque. 2° La protection fut accordée &
- une société qui n'était pas’ concurrente
de I'auteur de I'acte incriminé (elle 6tait
son sous-traitant).- 3° Enfin, ¢'est 13
premiére fois” que: protection est accor-
;| déedpar V'art. 1382).'en l'absence d'un ,
|- fisque de:confusion & propos d'une ‘ceu-
vre.non protégée par un droit privatif.
*'B."—-Au:fond, ces deux jurispruden-
‘ces,: sur, le repiquage des disques et sur
‘ F'usurpation ‘du travail intellectuel d'au-
“tfui,- témoignent -de ce-
éprouve le besoin de rétabli
.- condamner ' auteur de 1'acie incriminé,
chaque fois qu'il constate que la situa-
tion-est profondément. injuste. L'idée"
.affleure. queces deux: jurisprudentes
pourraient servir 'de modéle “aux. Tribu- -
~naux peur protéger les fogiciels. '
©Quine voit da’s

que ‘le: juge
r 'ordre et de

imilitude .qui existe
-Tepiquage d'uh disque et le
Jlogiciel (... d'une disquette)
il sans droit de I'effort
et {'usurpation. d'un

et entre l'utilisati

tellectuel d’autrui et | :
programme ? Aussi, en restant:pour le
moment trés pragmatique; la protection
d

ogiciels semble couler de source par
e transposition. de la jurisprudence qui
& été ‘brievement: résumée. Je 'n i$
Pas quels arguments pourraient étre
posés 13" contre.” Cette conviction” affi-
chée, assez’.rassurante, ‘'l lecteur ‘me
passera la fantaisie 'de-m’évader quelque
peu’vers des terres plus théoriques qui,
’ universitaire, restent: toujours
attrayantes, surtout lorsqu’elles concou-
rent 3 renforcer -des solutions 'réalistes
“dont I'intérét pratique est

COnsiQérable:

- Deux séries de réflexions sont susci-
tes par cette jurisprudence. La premiére

sur le fondement-qui- pourrait tre
assigne a I'action contre I'usurpateur du
dgici onde 3 trait & la notion de

A —~la dé;’% rété rindiqug que ‘:,a g
gaisprudence qualifie expressément le
¥quage de -disque d’acte de concur-
déloyale. Nombreux sont les au-
qui, & propos de' la protection des'
15, ont-songé ‘3 la-concurrence
aie tout en notant les limites de la
, & 'savoir. que 1° L’action en
¥ ence déloyale ne viserait que
ppropriation déloyale du logiciel (I'ém-
de moyens déloyaux pour connaitre
savoir-faire] et non. son exploitation
autrui: Cette vue-me parait excessi--
fusage illégitime "d’une ' connais-
est tout autant condamnable que
-apprehension illégitime (8). 2° La
Tence déioyaie ne pourrait s’appli-
ntre’ des concurrents. O
eur dun logiciel n'
oduc

stricto sensu pour- sa_fille puinée,. la
" jeune- théorie des agissements parasitai-
res {sans qu'il y- ait lieu-de distinguer 1a
concurrénce .déloyale’ de'la concurrence
parasitaire, la premiére simpliquant ' la:

-6t contrevient aux:
e{ 11). En définitive. |~
responsabilité civile: <|
un_principe général. |-

uve. comme en sus<

“détournant ia |
usages du commer¢
un’ gffinement. de
conduit 3 ‘suggérer:
nouveau: qui se tr

-pension dans notre d

recherche- d’une: confusion’ ce qui'ne |

+serait 'pas le-cas dans la -seconde. La

distinction me semble compliquér intile
~ ment la matiére. Le détournement f4 _
~de-clientéle, entre “concurrents;  suffit

- étre {:jbeuév‘de;;laf'sorté

utif | sans droit-la créat

ncurrent “ou 'n

8 justifier une condamnation, méme s'il |

n'y a pas de confusion créée : Cass.
- 'gor;m'ZQ février 1980 (Bull. cass. IV, ne -
9). o -

La théorie des agissemenits. parasitai-.
res permet de protéger au-deld des rap--
ports concurrentiels. Elle a été imaginée,
il.y-a une vingtaine d'années, pour: proté-
ger ceux qui ‘ont ung’ reputation,: un-
_prestige; qu'un tiers cherche 4's'accapa-

rer {9). La notoriété fait en quelque sorte
éclater les ‘anciens cadres juridiques;.. |
soudain trop étroits, ‘parce que; ‘dans le
monde, contemporain; iz notoriété a “en
_S0i, est en soi, une valeur économique; e
serait. injuste -de laisser: les tiers: 's’en
emparer.. Les -titulaires- de .marques,
noms commerciaux, ‘enseignes, ‘appella-
tions ' d’origine, disposent désormais
- d’une arme défensive contre les Ausurpas -
teurs: qui ne sont pas . des.‘concurrents
(complétant. I'arsenal juridique - teur
disposition: contre les concurrents); ‘et en
Tabsence d'un risque-de confusion.

- La‘théorie a connu un vif .succés en:
doctrine et en jurisprudence (10). Elle
~fait.partie du droit positif,. méme i elle !
= demeure: encore quelque: peu méconnug:

du grand public {des juristes) et méie si

quelques esprits; rétifs aux:nouveautés,
refusent d’en-prendre conscience: Ce qui
. est- intéressant pour. le présent débat,
¢’est-de comprendre pourguoi on .en est:
" venu-a protéger la réputation, le.renom .
d’un signe, en dehots de ‘tout risque-de: |
confusion et en |'absence mémmie de’
toute “concurrence entre les parties.
Deux raisons peuvent:étre avancées:
1 Parce ‘que la notoriété est le résultat.
d‘unr savoir-faire et d'urr travail persévé-
rant, elle ne  tombe pas du ciel."
2° Parce que la notoriété est une valeur
éconormique, appréciable en argent , elle
a un prix ; elle fait I"objet de transactions
commerciales. Voici qu’apparait, par ces -
deux raisons; I'analogie avec la.question
qui est agitée ici. Un logiciel est lui aussi ,
le fruit d’un savoir-faire et d'un travail St
a i aussi -une : valeur monétaire,
.marchande: Cette. similitude. des situa-
tions (non parva similitudo) me conduit 4
penser qu'il conviéndrait d’élargir le con-

Naracitalol

cept diagissements parasitaires, -

Jusqu’'a maintenant, il a été compris
comme |utilisation’ sans droit et A titre -
i {dans une activité lucrative) de-

’ i Je serai :

1
Drivatif - spécifig
faute & 1'égard du titu
leur. Celui-ci dispose.d
de faire cesser

tion
. le. trouble -com
_causé-et; le cas:

dob tenir répa-

intellectuelles; il ‘est indé
I'état:présent des ch
e

. current, a été récemin
* sement étendué en d
~ de‘concurren

sans contests protég
sortes ‘d’autres” valelrs Cono;
ujourdhui. ou: encors
nues). Il I'est bel et bien : en effe
importe que-fe pilleur ne soit

“confusion). ‘En-

“(écartant le risque ‘de la ¢ j
Lex:informatica

fin, .en attendant une -
“uniforme, ce! fondeme
‘de base 3 des' recommandations: d’

ies internationaux (0.C;D.E.,C.E.
“étant donné que de nombreux pay
- naissent des dispositions. compar. bles
~celles des ‘art: 1382 et 1383 du Code |
~ civil.- Ainsi; -la question .de la proteéction | -
lesi ['on vise-trop haut '} .

.- dulogiciel. insolab etrop ha ;
{droit de propriété), se pare de simplicite | -
- si-I'on :redescend:-veFs: la- vois ‘modeste’ |

(rudimentaire);dg la responsabilité Civile:: .

ofection a cependant ses fimites,
qu'il serait malhonnéte de cacher. Lors-
que [‘utilisateur a acquis réguliérement le N
" programme, dont il a une: possession
aistbie,  if ne saurait-8tre consi-
utif et le-producteur n'a.
“de.continuer 3

déré comme fauty
.nul moyen de 1'em
s’en’ servir, sau

mentles conc

Mais ia-bonne foi de -
.certaine. Ainsi; I'uti-

l'utilisatear doit & ) v
lisateur ‘ne pourra pas’ prétendre & 1in-
que. le programme{ui. aiira
s par quelqu'unque fa. rume
désigne: in
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* Cass. 3° civ. 7 juin. 1979 (16). L arrét
-1-.pose de facon catégorique. le. pr ncipe
| que la victime-a le droit d’obtenir la
" suppression de fa situation.illici e
- —:Qui souffre du dépdt abusif; opéré
par_un tiers,. d'une marque qu’il avait le
projet de déposer-lui-méme, pourra de-
*-mander la radiation de la marque {17).
cue o | —:Complétons le florilage : Celui gui,
eurs ont g qUe«taqgith;- -en pillant le travail d'autrui, représentant
| renice déloyale serait d-un pidtre secours,
“car‘elle suppose I'existence. d un dom-
~mage avére et quiil arrive fréquemment,

une valeur économique, ‘contrevient. aux
usages-professionnels - et risque de’ dé-
sorganis)er le g)arché (de: détourner. Ia
= SLAU L ATV 2| .- clientéle), doit étre sommé de renoncera
-8 Rmp@,aq‘f‘}'.s,r.f’"’GQQS"qe Programmes, . |- ses.agissements. Il ‘est de toute néces-
+ | -Quisort difficile d établir cel wnon Lo sité de. faire « cesser le ‘trouble ¥ com- .
+trois arguments en s .| mercial, et de le faire cesser sur le

: ernier. s|. champs,: sans attendre que.naisse.un

- }..dommage; pour éviter que celui-gi.appa-:
i-raisse - (cf:- Cass: com. 24 mars ‘1981

icrire # les-mesures. conservatoires. des-
‘tindes & prévenir un dommage imminent

En 1 Tout acte. illicite, contraire: aux usages
‘un_pillage - | des affaires, appelle une sanction. Au
répandant, | -minimum, elle se traduit par i"interdiction
donc de sa. | “de continuer A ‘se conduire. en pilleur,

~ repiquer et Parasite.

e

4

4

-ve I L objection.n’est pas forndée : dans
- certains-cas; le pillage ne pourra.pas étre
_interdit en justice parce que l'agent, par

commercial,‘ne désorganisera pas le
|- marché, ne détournera: pas.de clientéle.
“} Hl-en sera notamment-de Ia sorte lorsque
Y utilisation. de la-.valeur economique

S'sUr sa .cause. Utiisation. € =vaieur. economi
e d’autrui n'aura-pas lieu 3 titre-intéressé

sauvegarde, pour |'avenir,
individuel. du parasite. De méme, {'utilj-
~-sation. du -fravail- d’autrui restera licite
lorsque 1'utilisateur ‘ne pourra -pas “étre

nt la“perpétuation:
éjudice. ‘Voici ‘quel- -

obtenir des mesu- | noh-apparent {cf. supra).: -

mettre - fin .aux: troubles -} . AT S
issements. de concur- | .-Au_demeurant, I'accent mis sur la
selon . les termes d'un |  Protection du logiciel,” donc sur-les inté-
yéme. |- Fé1S du producteur ou’de I'utilisateur
" légitime du programme ne doit pas con-
‘duire & négliger-1'intérét général. Celui-ci
veut que les programmes -de qualité ne
©. | ‘soient pas gardés en exclusivité par quel-,

~.|- ques’sachants. qui-s’en réserveraient
".jalousement le bénéfice.” Aussi, dans

- cette optique, il ne serait pas déraison-.

- bonne foi e logiciel d"un’ us,urpateug

joines, destinées 2 faire cesser Ia situa-
dommageable (156). - - .

+.:(18) : le juge des référés doit, méme s:il |
" existe des-contestations sériéuses,: pres-..

i pouvant résulter. de-la situation -dont if - obs. Franoon)
- est.saisi »), prenne corps ou s'accroisse; |
- -quage » d'un livre du domaine

.. Certains penseront que la mariée est -
- trop belle, qiie la-protection est excessi- -

- son-acte, ne: causera pas: de trouble

érét violé, en suppri- | Ou.lorsqu'elle interviendra pour I'usage -

-1 considéré comme fautif, ayant regu de -

"de droit de I'informatique
(1) V. notamment. A.Lucas, La protection des
créations ‘industrielles. abstraites, 1975 ; ta pro- -
tection -des ;

{2 bis) -6, 20,¢: L. 2 janvier 1968, modifiée par
la ik du .13 juillet 1978. Une invention brevetable
peut'cependant mettre en muvre des programmes ’
d’ordinateur. au cours de certaines éta?gs du °
- procédé revendiqué ' Paris 15 juin 1981, St .
berger (P.LB.D. 1981:3.175)." i
{2 bis)'Voyez: déja, .dans 16 sens de ce qui‘va
- sulvre; les  remarquables et originales “analyses de -
Me Xavier Desjeux, in.¢ Qi protection juridique -
: J 7 3 i0 (le design o Ia
-personnelie ‘¥

création':d'une. val ,
"entreprise} 3, Gaz: Pal. 81.2, do 2’97).4’

; €omp.:: Cass.
1882 (J.C.P, :1982.IV.123

"(4) Cf. Dasbois, Le_ droit. d'autéur en Fra}\c :
- n*188 — Adde ' Colombet; Propriété littéraire et ..
artistique, -2*'éd.. n° 118 Plaisant, J. Cl., Pro-
priété littéraire ot artistique,fasc.. 25 - ; o
- (5)- V. pour'le-rappe!l de ces pes en dehors’
du:repiquage - Cass. tom: 20 ‘février 1980 (Buff: ]
cass. IV,.n°-88). s i e T
: ‘gi;)) Les chantiers. modemes (Bufl, cass. IV, n* '

- A7) 13 janvier. 1981, P.LB.D. 1981.3.62, sta- -
‘luant sur renvoi de:Cass. com, .3 -octobre 1978
(Bull. cass, 1V, :n°:207) 3 ne.pas* confondre avec .
Farrét Les chiantiers modernes, citd, du méme jour. :
Sur Farrét- da Roten, v..X. Desjeux,: Logiciel :.la:
jurisprudence ' fait- un' pas: en avant, Le Monde "
informatique, 13 avril- 1981, , - : L
(8)..Ct. par'ex. Rousn 13 janvier 1981, cité V.
dans’le mdme ‘sens.- R.‘Fabre, La réservation du '
Asavoir-faire) .par Je droit_de la: responsabilits, - in
Actualités du droit de I'entreprise; t. 7; p.69ets.

v\(/'e:)" Y. Saint-Gal. Marques: de fabrique, 4* &d,,

(10) V. L Touteau, Les. agisseménts parasi.
“taires. . Répertoire. Commaille.-{Journ: not... ra 11
. 1982, p. 38:39). - v - ~
(11) -Comp.- I'opinion. ex Xavier
Desjeux; Quelle protection it pour-ie modale
- & fonctionnel »-?-{Gaz.~Pal: 1981.1," doctr.” p.
297, spécial p. 300} ~. s
(12) Cf..M-E. Roujou de” Boubée, Essai sur la
notionderépa(ation;-'w‘?at. p. 198ets. . -
(1 163(;) Cass. com. 28 avril 1980 (Bull cass. IV, n*'
{14) Cass. com. .19 janvier 1981 (8ul cass. IV
n° 33, sol. impl.}. . R .
(18) Ex. rCass. 3t civi 12 février 1974 (JCP..
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