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INTRODUCTION

le développement de l'informatique dans la société induit un dou-
ble mouvement d'extension des droits de propriété intellectuelle :
appréhension d'objets d'un type nouveau et véritable expansion de
ceuxci. Ces deux dimensions, associées & la complexité inhérente &
Iinformatique, impliquent toutes deux que la question de I'articulation
des droits se pose avec une acuité particuliére : I'hypothése de ce
quil est convenu de nommer «cumul» de droits est de plus en plus
fréquente.

L'étymologie du terme — cumulare : «<tas» — permet de définir som-
mairement les situations que l'on se propose d‘analyser : il s'agirait
d'entassements de droits sur un méme objet, «des tas de droits»...
Encore fautil s'entendre sur le terme d'«obijet», celuici pouvant recou-
vier deux réalités, I'une économique, I'autre proprement juridique. ||
y a en effet I'objet pris en son sens commun, concret, c'estardire la
création que la propriété intellectuelle appréhende. Mais, le droit
éfant affaire de représentation, il y a également I'objet de droit tel
que défini au sein de telle ou telle catégorie juridique. Celuici peut
étre multiple en présence d'un seul objet économique . Ainsi,
'expression «cumuls de protection» est communément employée dans
ceffe seconde situation, et il convient de préciser qu'il s'agit d'une

' Comp., raisonnant en termes d'«objet physique» : J-C.Galowx, <les possibles cumuls de pro-

fection par les droits de propriété intellectuelle, in l'entreprise face & la contrefacon des droits
de propriété intellectuelle, litecrpi, 2002, p. 81.
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«commodité de langage» 2 puisque, & stiictement parler il n'y a pas
nécessairement chevauchement de catégories 2. Il importe dés lors de
conserver & |'esprit cette dualité de sens pour une méme expression,
particulierement du fait que les <«créations informatiques»  sont
multiples : logiciels, bases de données, créations multimédias, mesures
techniques de profection ou bien encore noms de domaine 4. Tous
ces objets ont en commun de générer la création de nouveaux droits
& défaut d'adaptation satisfaisante des catégories préexistantes, impli
quant nécessairement une augmentation des situations de cumul.
lidée de <«cumul> en droit n'est pas propre & la propriété
intellectuelle : on retrouve le terme, par exemple, en droit de la res-
ponsabilité civile 3, en procédure civile ¢ ou en droit pénal 7. Lhypo
thése de catégories cumulatives a également été envisagée du point
de vue du raisonnement juridique 8 et de la théorie du droit 7. le
professeur Bergel présente ainsi une double typologie des catégories
juridiques 19 : catégories alternatives ou cumulatives, équivalentes ou
hiérarchisées. Or il semble difficile de faire entrer a priori les caté-
gories de la propriété infellectuelle dans ces cadres. Il n'existe appa-
remment pas de hiérarchie entre les deux piliers de la matiere que
sont le droit d'auteur et le droit des brevets, bien que I'idée de droit
evoisin»> puisse impliquer une relation hiérarchique. Il apparait égar
lement bien hasardeux de présupposer qu'elles sont par nature alter-

Voir & propos du logiciel : «Dire alors que le logiciel peut étre profegé par quatre ou cing

techniques différentes est une commodité de langage. En toute rigueur, il y a quatre ou cing

obiefs différents de profection. Ce sont bien, pour un objet économique, cing obiets intellectuels

sf donc cing obiets juridiques qui sont en cause...» : |-M. Mousseron et M. VIVANT, «les

mécanismes de réservation e leur dialectique : le “terrain” occupé par le droit>, J.C.P, é&d.

E, Cahiers de droit de 'entreprise 1988, 11, suppl. n° 1, p. 2.

3 )C. Gauowx, art. préc. : «Au sens strict, il conviendrait de réserver le terme et la nofion de

cumul aux situations dans lesquelles deux ou plusieurs droits, de nature différente, existent

ensemble sur un méme objet physique lout en ayant partiellement ou totalement le méme obijet

juridique».

le refus de qualifier les signes distinctifs [et donc ici les noms de domaine) de «création» est

une altitude courante en doctrine. Pourtant, 'argument selon lequel la condifion de distinctivité

implique nécessairement une part de créafion, méme faible, nous convaine pleinement = voir

M. VivanT, <Pour une épure de la propriété intellectuelles in Propriétés intellectuelles, Mélanges

en I'honneur de Andié Francon, Dalloz, 1995, p. 415.

Ainsi le principe préforien de noncumul des responsabilités contractuelle et délictuelle.

Voir le principe classique de non-cumul du possessoire el du péfitoire.

les hypotheses de concours, idéal ou réel, de qualifications sont bien connues des juristes

pénalistes.

8 M-L IzorcHE, le raisonnement juridique, PUF, 2001, pp. 29 et s.

9 |- BerGel, Théorie générale du droit, Dalloz, 2003, n* 200 et s.; J.-L. BercEl, Méthodologie
juridique, PUF, 2001, pp. 124 et s.

10 Théorie générale du droit, ibid.

o
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natives ou cumulatives, sauf & constater que le cumul, en matiere
de dessins et modéles est expressément organisé par la loi : il serait
sans doute possible d'en déduire qu'a défaut le cumul est prohibé
et que le principe serait donc le non-cumul des réservations privati-
ves. En fout état de cause, la doctrine présente des voix divergentes
& ce propos, cerfains estimant que le cumul pour les dessins et
modeles mériterait d'étre supprimé ', d'autres affirmant que le cumul
entre droit d'auteur et brevet est le principe '2. Encore fautil s'enten-
dre sur les mots... Pour étudier les différents cumuls, il nous faudra
tout d'abord identifier ces situations en déterminant et classant les
différents objets concernés (), pour pouvoir, lorsque la situation se
présente, proposer des régles d'organisation des catégories de la
propriété intellectuelle ().

| IDENTIFICATION DES CUMULS

l'objectif d'identification des cumuls revient & cemer précisément les
zones de superposition des catégories. Pour ce faire, il convient de
définir quels sont les objets couverts par les droits de propriété intel-
lectuelle (A), avant d’en déterminer les frontigres (B).

A. DETERMINATION DES OBJETS

les créations informatiques éfant susceptibles de faire appel @
I'ensemble des instruments juridiques de la matiere, elles concernent
a la fois la propriété littéraire et artistique (1) et la propriété indus-
trielle (2).

1. Propriété littéraire et artistique

Mesures techniques de protection. Au sein du droit d'auteur et des
droits voisins, |'informatique marque particulierement son empreinte &
propos des mesures techniques de protection, des bases de données
et des créations multimédias.

" P-Y. Gautier, Propriété liitéraire et artistique, PUF, 2004, n°® 68, pp. 112-113.

12 N. BINCTIN, «le cumul d'appropriation : du parfum au logiciel», Comm. com. électr, 2006,
12, étude, 36, estimant qu'«il n'y a donc pas lieu d'exclure en tant que tels les logiciels du
droit des brevets, si le cumul de fitre est bien I'un des principes de la propriété intellectuelle
en France».
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Concernant les mesures techniques de protection, le premier carac-
tere marquant est leur extréme diversité technique '3. Juridiquement,
leur définition nous est donnée par l'article 6.3 de la directive
«société de l'information» : il s'agit de tout «dispositif ou composant
qui, dans le cadre normal de son fonctionnement, est destiné a
empécher ou a limiter, en ce qui concerne les ceuvres ou autres
objets protégés, les actes non autorisés par le titulaire d'un droit
d'auteur ou d'un droit voisin du droit d'auteur prévu par la loi, ou
du droit sui generis préws au chapitre Il de la directive 96/9/
CE 4.» Pour la protection de la mesure technique, cellei doit étre
«efficace», cette condition étant unanimement jugée de faible portée :
elle est destinée a exclure les mesures les plus ordinaires qui n'utilisent
pas les ressources de I'état de la technique existant. la protfection
accordée est donc trés large, puisqu'elle porte sur toute mesure non
autorisée par |'ayant droit.

Bases de données. la détermination du champ des protections
dans le domaine des bases de données est plus complexe, puisque
cela nécessite de distinguer les droits sur la base elleméme ainsi que
les droits portant sur le contenu de cefte base.

Concerant les premiers, le législateur a repris les solutions juris-
prudentielles I'analysant comme ceuvre de compilation ' en conser-
vant le crittre d'originalité tel que dévoyé pour le logiciel : «apport
intellectuel 16> ou «création propre a son auteur '7». Plus précisément,
le crifere retenu pour accorder la protection & la base par le droit

P
d'auteur est le «choix ou la disposition des matiéres contenues dans
p

13 Pour une présentation détaillée des techniques utilisées, voir © S. DusOwer, Droit d'auteur et pro-
tection des ceuvres dans lunivers numérique, Bruxelles, larcier, 2005, n* 29 et s;
P. CHANTEREE, «Mesures techniques de profection des ceuvres et DRMS», ministére de la Culture
et de la Communication, rapport n® 200302, 2003, pp. 47 ef s

14 Directive n° 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'har-
monisation de certains aspects du droit d'outeur ef des droits voisins dans la société de l'infor-
mation, J.O.C.E., 2001, L167, p. 10.

5 Voir en France, I'offaire Microfor: Cass. 1% civ., @nov. 1983, JC.P, éd. G, 1984, I,
n® 20189, note A. FrancoN; Cass. ass. plén, 30oct. 1987, JCP, éd. G, 1988, I,
n® 20932, rapport X. Nicof, note J. HUET.

16 Cass. civ. 1, 2 mai 1989, J.C.P, 1990, 21392, note A. lucas; RD.LT, 1990/2, p. 38,
note GAUDRAT (Cassation de I'arrét qui, & propos d'une compilation d'informations «ne précise
pas en quai le texte ou la forme graphique de cefle publication comporterait un apport intel
lectuel de l'auteur caractérisant une création originales).

17 Voir p. ex., CA Paris, 42ch., 15jonv. 1997, Expertises 1997, p. 193 : «Une banque de
données, ensemble de données se référant & un domaine défini de connaissances, organisé
pour éfre offert aux consullations des utilisateurs, peut &fre qualifiée d'cevvre de l'esprit et béné-
ficier & ce fire de la protection qui s'aftache au droit d'auteur lorsqu'elle comporte un apport
intellectuel caractérisant une création originale [...]».
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une base de données '8». lalfernative — choix ou disposition des
matiéres — implique qu'il est possible de découvrir deux ceuvres dis-
tinctes dans la base de données : une ceuvre de sélection et une
ceuvre d'organisation 7.

S'agissant de la seconde, il faut se tourner vers le droit dit «sui
generis» consacré par la directive de 1996, qui offre un monopole au
«fabricant» de la base sur son «contenu» 2. la difficulté est que cette
notion de «confenu» n'est pas définie par les fextes, et qu'il faut s'en
fenir & une définifion par référence & I'idée de contenant, elleméme
polysémique ?'. la frontigre de I'objet de la protection est donc floue,
ce qui ouvre des possibilités d’empiétement sur I'objet du droit d'auteur.

Multimédia. la question de la protecfion, et de son étendue, de la
création multimédia est avant tout affaire de méthode de qualification.
le choix le plus simple est celui de la qualification unitaire, ne refenant
qu'une catégorie d'ceuvre pour |'ensemble multimédia. Ainsi, et pour
s'en tenir & la jurisprudence frangaise, une felle création a pu étre
qualifiée de base de données 22, de logiciel 23, ou encore d'ceuvre
audiovisuelle 24. Mais si la simplicité peut étre une vertu, la démarche

18 Directive n® 96/9/CE du Parlement eurcpéen et du Conseil du 11 mars 1996 concernant la
protection juridique des bases de données, JO.C.E., 1996, pp. 20 et s., arficle 3.1 et con-
sidérant 35.

19 P. GaAUDRAT, «la loi de transposition de la directive 96/9 du 11 mars 1996 sur les bases
de données : dispositions relatives au droit d'auteur», R.TD. Com., 1998, p. 598.

20 Article 7.1 de la Directive précitée - «les Etats membres prévoient pour le fabricant d'une base
de données le droit d'interdire I'extraction et/ou la réutilisation de la fotalité ou d'une partie
substantielle, évaluée de facon qualitative ou quantitative, du contenu de celleci, lorsque
I'obtention, la vérification ou la présentation de ce contenu attestent un investissement substantiel
du point de vue qualitatif ou quantitatif. »

21 Voy. tout particuligrement les développements du professeur Gaudrat : P. GauDRaT, <loi n® 98-
536 du 1% juillet 1998 portant iransposition de la directive 96/9/CE du Parement européen
sur les bases de données : le champ de la protection par droit sui generis»>, R.T.D. Com.,
1999, p. 86.

22 TG Strasbourg, 22 juillet 2003, Société Jataka c/Société EIP. Expertises 2003, 275, p. 393,
note D. Cames; JurisData n® 231620 (& propos d'un <programme multimédia inferactif [...]
composé d'un logiciel el de bases de données [...] permetiant d'avoir accés aux coordonnées
des communes et des mairies de France métropolitaine et d'outremer|...]2).

23 CA Caen, 19 décembre 1997, Annie T c/ ValérieA., les Petiles Affiches, 1999, p- 12, note
E. Teeproz; R.T.D. com., 2000, p. 99, cbs. P. GAUDRAT; Cass. crim., 21 juin 2000, Midway,
J.CPR, &d. E, 2001, p. 312, note F Sa®DaN; les Pefites Affiches, 27 juin 2001 n° 127,
p. 15, note E.Teerrcz; JurisData n® 003168; et dans cette méme offaire : TGl Paris,
12 décembre 1997, Alain M. et Pierre T.c/Midway Manufacturing Company et APP Gaz.
Pal., 1999, somm., p. 447.

24 TGl Paris, 8 décembre 1982, Atari, Experfises, 1983, p. 31; RID.A., 1984, p. 145; Juris
Data n® 000529 (& propos d'un jeu vidéo de «combat intergalactiques). Mais la linéarité
des séquences du jeu vidéo fait défaut en raison de l'interactivité inhérente au multimédia,
ce qui peut étre analysé comme un obstacle & cette qualification (CA Paris, 28 avril 2000,
Havas Inleractive c¢/Casaril, Comm. com. élect, 2000, p. 14; D., 2001, som. com.
p. 2553, note P. Skinew; CA Versailles, 18 novembre 1999, M. Vincent ¢/Cuc Software Inter-
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apparait ici comme franchement réductrice  pour appréhender une
ceuvre complexe par nature. Aussi, I'acceptation de cette complexité
doit conduire @ une qualification distributive, rendant compte de la
grande diversité de ce que I'on nomme «multimédia>. la qualification
distributive consiste & appliquer le régime correspondant & chaque
composant de la création multimédia : une partie qualifiée de logiciel,
de base de donnée, une autre d'ceuvre audiovisuelle, une autre
encore d'ceuvre relevant du droit commun du droit d'auteur 2. Fina-
lement, I'absorption artificielle par une catégorie d'ceuvvre d'éléments
de nature disparate nous parait devoir étre exclue : il faut assumer la
complexité de |'objet appréhendé, dans lequel plusieurs types de créo-
tions, donc de régimes juridiques, coexistent. Nous sommes donc ici
en présence d'une situation de cumul sur un méme objet économique
dans lequel coexistent plusieurs objets juridiques.

2. Propriété industrielle

Noms de domaine. Dans le champ de la propriété industrielle, les
&volutions récentes du droit des signes distinctifs sont particulierement
marquées par |'émergence des noms de domaine. l'objet protégé est
ici le nom de domaine qui doit présenter un caractére de
distinctivité 26, ce qui n'est guére confesté aujourdhui. L'exigence
d'exploitation effective, originale par rapport @ ce que connaif le
droit des marques, signifie que l'objet protégé n'est pas un simple
nom de domaine enregistré mais bien un nom de domaine effecti-
vement exploité /.

national, Comm. com. électr, Z00U; Jurislata n® 108392) : «linteractivité chasse |'ceuvre
audiovisuelle» [C. Caron, <linteractivité interdit de qualifier un CD-Rom d'ceuvre audiovisuelle»,
J.C.P, éd. E., 2003, 15, 588; v. Cass. civ. 1%, 28 janvier 2003, M Casaril c/5t¢ Havas
inferactive et a., D., 2003, jurisprudence, p.1688, note F. SARDAIN; JurisData n® 017439).

25 Ep ce sens, A lucas, . Devize et ). Frayssivet, Droil de ['informatique et de ['Internet, PUF,
2001, n° 614: M. Vivanl, et al., lamy droit de [informatique ef des résequx, 2007, n° 443.

26 \jgir - CA Douai, @ septembre 2002, Comm. com. électr., 2002, comm. 141, note C. CarON,
JurisData n® 2002-187494 (& propos du nom <boistropicaux.com> : «[...] les noms de
domaine peuvent avoir ou non une fonction distinctive. le nom de domaine choisi évogue |'objet
méme du site: il est donc direclement descripiif ef s'apparente & un motclé comme ceux utilisés
pour effectuer une requéte cuprés d'un moleur de recherche, pour naviguer sur infernet; aussi
ce nom de domaine peutil érre difficilement considéré comme un signe distinctif.»; CA Paris
25mai 2005, SA OGF c./ SA d'économie mixte des pompes funébres de la ville de Paris
— Services funéraires de Paris, JurisData n® 2005-280879 |<servicesfuneraires fr>).

27 CA Paris, 27 juillet 2000, Caoh. lamy, déc. 2000 [H), p. 14, <www.juriscom.nef> (¢la pro-
fection sur un nom de domaine ne peut s'acquérr que par son exploitation.»); voir aussi :
TGl lons le Saulnier, 14 janvier 2003, Sté Pere-ncel.fr c./ Aricia, Expertises, 2003, p. 112
Une telle exigence se refrouve dans la jurisprudence des centres de médiation et d'arbitrage
de I'OMPI appliquant les principes directeurs de I'CANN.
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la question la plus importante pour la détermination de I'objet de
la protection est celle de I'application du principe de spécialité. En
effet, il n'existe qu'un seul nom de domaine par extension (.com,
org, .net, .eu, be, fr, etc): «premier armivé, seul servi». la déter-
mination de la frontiére entre |'objet du nom de domaine et celui
d'un autre signe distinctif concurrent n'en est que plus importante.

Logiciel : brevet et droit d’auteur. la protection du logiciel peut
avjourd'hui  &tre  recherchée selon deux techniques juridiques
différentes : le «droit d'auteur 28> et le brevet.

le logiciel peut se présenter sous deux formes différentes, le code
source et le code obijet, et il ne semble guére faire de doute que
le «droit d'auteur» protége ces deux formes 2. Si la profection contre
la copie servile est évidente, il faut déterminer quelles en sont les
limites audela. le droit d'auteur ne protége que la forme, et cela
inclut la structure, I'agencement global de I'ceuvre. Cette idée de pro-
tection de I'ordonnancement général de la forme est transposée logi-
quement s'agissant du logiciel 3. la forme primaire du logiciel repré-
sentant sa structure dans sa conception premiére inclut sans conteste
le «matériel de conception préparatoire», également protégé 3'. Mais
I'analyse peut conduire & une réservation de I'idée méme du logiciel,
ce qui serait confraire au principe général selon lequel <les idées
sont de libre parcours 32». la directive de 1991 prend d'ailleurs soin
de rappeler d’emblée que <les idées et principes qui sont & la base
de quelque élément que ce soit d'un programme d'ordinateur, y com-

28 Nous utilisons les guillemels & dessein, tant ce droit s'est affranchi des régles du droit d'auteur

tradifionnel [voir dans le sens d'une nécessaire recodification : F. Macrez, «Créations

informatiques : bouleversement des droits de propriéié infellectuelle? - Essai sur la cohérence

des droils>, these Montpellier, 2008, n> 263 el 5. a paraitie aux édifions litec). le classement
de ce droit spécifique au sein des droits de propriété industrielle (ainsi que le fait par exemple

Mme Schmidt : J.ScHMDT-SzalEwsk et |-L.PErRE, Droit de la propriété industrielle, litec, 2003,

pp. 132 et 5) nous semble dans cefte optique jusiifié.

Voir au niveau international Iarficle 10.1des accords sur les ADPIC : «les programmes d'ordi-

nateur, qu'ils soient exprimés en code source ou en code objet, seront protégés en fant

qu'ceuvres littéraires en vertu de la Convention de Beme (1971)».

Voir, jugsant que |'élaboration d'un programme d'ordinateur «<est une ceuvre de I'esprit originale

dans sa compesition et son expression> [nous soulignons| : Cass. A.P., 7 mars 1986, Babolot

c/Pachot, J.C.P, &d. E., 1986, 14713, note J-M.Mousseron, B. Tevssie et M. VIVANT;

RIDA., juil. 1986, n° 129, p. 136, nole A.lucas; RTD. com., 1986, p. 399, obs.

A. FRANCON.

la directive de 1991 précise en effet que - <le terme “programme d’ordinateur”, aux fins de

lo présente directive, comprend le matériel de conception préparatoire.> (article 1.1).

32 H.Desgois, le droit d'avteur en France, Dalloz, 1978, n° 2, p. 4. Voir «Traité de I'OMPI sur
le droit d’auteur», article? : «la profection au lifre du droit d'auteur s‘étend aux expressions
el non aux idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts mathémaiiques en tant
que fels».

29

30

31
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pris ceux qui sont & la base de ses interfaces, ne sont pas protégés
par le droit d'auteur en vertu de la présente directive 3°.» la juris
prudence a eu de nombreuses fois I'occasion de rappeler quen vertu
de ce principe, la fonctionnalité du logiciel en tant que telle ne pou-
vait étre couverte par la protection 34, ce qui exclut également les
algorithmes 35, les idées sousjacentes au programme ¢ ou ce qui a
été qualifié de simple méthode 3. Clest sans doute cette limite qui
conduit & se tourner vers la brevetabilité des programmes d'ordina-
teur, malgré son caractére confra legem 8.

l'objet protégé est, dans le droit des brevets moderne, déterminé
par les revendications du titre, qui peuvent couvrir un procédé ou un
produit. le logiciel est par nature un procédé de traitement de [infor-
mation et sera revendiqué comme tel, mais aussi en tant que produit,
que ce soit la machine ou le support magnétique sur lequel est
chargé le programme. Linterprétation qui peut étre faite de ces reven-
dications est & méme d'élargir la profection, par l'idée qu'est proté-
gée la fonction technique avec I'ensemble des moyens équivalents
pour la réaliser.

les choses paraissent donc claires : le «droit d'auteur» protége la
forme, 'écriture du logiciel, et le brevet appréhende une fonction
technique. Il faut néanmoins s'inferroger plus précisément sur la fron-
isre & tracer entre deux techniques juridiques différentes.

(%}
@

Directive du 14 mai 1991 concemant la protection juridique des programmes d'ordinateur,

JJO.CE, 1991, 1122, pp. 42 et 5., aricle 1.1,

3 Voir p.ex. (pour s'en fenir & des décisions relativement récentes| : Cass. 1 civ., 13 déc.
2005, Bull, 2005, |, n° 499, p. 420, RLD.I, 2006, 12, Actudlités 343, obs. L. Cosres;
T. com. Nanterre, @ février 2007, Dalysco/Adelior, Prop. ind. janvier 2008, comm. 1, note
J. Lareiey, www.legalis.net, RLD.I, mars 2008, note F. Macrez.

35 CA Paris 27 janv. 1987, F Wallon/Christian B., Experfises, 1987, p. 69: CA Paris
23 janvier 1995, P Aff, 1995, 19 av. 1996, p. 4, obs. X. DAVERAT,

36 CA Paris 27 janv. 1988, J.C.P, &d. E., 1988, Il 1529/, n®4, p. 672, obs. M. VVANT et
A. lucas; CA Paris 14 janvier 2000, PI.B.D., 2000, 696, ll, p. 206.

37 CA Paris Savil 1993, Gaz. Pal., 1994, 1, somm. p. 54.

38 Sans entrer dans les détails de la «docirine» de I'Office européen des brevels (pour cela,

voir de maniére critique : F. Macrez, thése préc., n® 158 et 5. et n™ 348 et s, rappelons

le texte légal 1 <Ne sont pas considérés comme des inventions [...] notamment - [ ] ¢ les

lans, principes et méthodes [...], ainsi que les programmes d'ordinateurs» (article 52 (2) de

a Convention sur le brevel européen).
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B. DETERMINATION DES FRONTIERES

1. Propriété littéraire et artistique

Hypertrophie des mesures techniques. Lo profection accordée aux
mesures techniques s'étend, selon la directive de 2001, & celles qui
implémentent tous les «actes non autorisés par le titulaire». Cela peut
laisser & premiére vue penser que le champ des dispositions anti-con-
tournement correspond exactement & celui du droit d'auteur. En réalité
le pouvoir d'interdire conféré par la  mesure technique est
hypertrophique : I'ayant droit a tout pouvoir pour décider ce qu'il
entend inferdire ou autoriser, indépendamment de |'étendue du droit
d'auteur luirméme tel que bomé par les «exceptions et limitations».
Mme Dusollier I'exprime trés clairement : «la protection devient plus
large : c'est un critére subjectit (lié & la volonté de l'auteur] qui la
gouverne, ef non plus un critére objectif (lié & la définition des droits
et de leur limitation). le changement est de taille 37>, Pourtant, il avait
été auparavant prévu de circonscrire la profection aux mesures tech-
niques destinées & empécher la «violation» des droits de propriété
littéraire et artistique “°, et méme & l'origine & celles «destinées & pro-
téger le droit d'auteur ou un droit voisin 4!». Cette rédaction tendait
G opérer une exacte superposition des champs des dispositions anti-
contournement et du droit d'auteur, en tenant compte de ses excep-
tions et limitations 42, Outre la question de la validité de la formule
finalement refenue par rapport au fraité OMPI 43, la conception
hypertrophique adoptée pose le probléme du nonrespect des excep-
tions.

Bases de données. les frontieres & tracer entre droit d'auteur sur
une base de données et droit sui generis sont celles concernant les
droits sur la base et les droits sur les éléments de la base.

39 Voir S.DUSOWER, op. cit., n® 205, p. 163.

40 Atticle 6.3 de la proposifion de directive dans sa version de 1999

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur I'harmonisation de certains
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information, COM (97)
628 final du 10/12/1997

Voir S. DUsoLUER, ibid., qui estime qu'il s'agissait d'une «terminologie ambigué, mais qui ovait
le mérite de faire le lien entre chomp technique et champ juridique».

le Traité évoque la protection des mesures techniques «qui sont mises en ceuvre par les auteurs
dans le cadre de l'exercice de leurs droits» [Article11 du fraité de FOMPI du 20 décembre
1994).
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la distinction entre contenant et contenu parait en principe étre
claire et appeler une application disfributive : la structure originale
— le confenant — de la base est protégée par droit d'auteur, tandis
que le contenu sera saisi par le droit sui generis. Pourtant, en pra-
tique, la difficulté de définifion de la notion de contenu semble
insurmontable quant & la mise en ceuvre du droit : «les “éléments
indépendants choisis’ constituant & la fois le contenu de la base
et I'ceuvre protégée, il y a dans ce type de créafion, concours
de droits sur un méme objet : les éléments sélectionnés sont & la
fois objets du droit d'auteur (au titre de l'ceuvre de sélection) et
objet du droit sui generis au tire du contenu] “4». L'opération de
distinction des obijets devient dés lors impossible. Ce constat est
encore plus manifeste & propos de la profection des éléments de
la base.

Une fois encore, la distinction parait nette a priori mais sa mise
en ceuvre délicate : «Par leur nature méme, ces droits n‘ont pas le
méme obijet, le droit d'auteur appréhendant la forme, le droit sui
generis du producteur  s'appliquant & la  substance méme de
Finformation 45». Quant & mettre en ceuvre cette distinction, la diffi-
culté est réelle. Lobjet n'est pas intellectuellement le méme mais a
vocation & se recouper en pratique “¢. Comme pour le cas des mesu-
res techniques, il est possible de regretter la version originaire du
texte : l'article 2.5 de la version de 1992 de la directive prévoyait
que le droit sui generis <ne s'appliqulait] pas au contenu d'une base
de données composée d'ceuvres déja profégées par un droit d'auteur
ou par un droit voisin 47», ce qui avait pour mérite d'éfre clair. la
version finale dispose dans une formule énigmatique que le droit sui
generis offre une protection qui <s‘applique indépendamment de la
possibilité pour le contenu de cefte base de données d'éfre protégé
par le droit d'auteur ou par d'autres droits. La protection des bases
de données par le droit [sui generis| est sans préjudice des droifs

44 p Gauprat, <la loi de transposition de la directive 26/9...», préc.

45 M. VvanT, ef al., lamy droit de linformatique et des réseaux, 2007, n® 429.

4y . A Lucas, <Apercu rapide sur la directive 96/9CE du 11 mars 1996 concernant la pro-
fection juridique des bases de données», JCP, &d. G., 1996, 22, Actudlités; comp.
M. VivanT, et al., op. cit, n®429; comp. encore, estimani que <ce que I'on protege par
droit d'auteur et ce que l'on prolége par droit sui generis est exactement la méme chose. Il
y a identité des profections sous deux noms différents.» : P. Gauprat, «loi n°98-536 du
Terjuillet 1998...», préc., p. 86.

47 Cits in A Lucas ef P. SR, «Droits des producteurs de bases de donnges», J.-Cl. Propriété
littéraire et artistique, 2001, fasc.1650, n® 85.
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existant sur leur contenu 48». Sans plus de précisions, on ne peut que
constater que |'éventualité de superposition est réelle, et il nous restera
& analyser la maniére dont elle peut éfre organisée.

2. Propriété industrielle

Noms de domaine et principe de spécialité. la frontiere & ftracer
entre le nom de domaine et un autre signe distinctif revient & s'inter-
roger sur |'existence ou |'absence de risque de confusion. Entre les
signes eux-mémes, il sera avéré en cas de reproduction ou imitation
du signe. Surtout, la question se pose de la confusion du point de
vue de l'activité, service ou produit désigné par le signe, autrement
dit de I'application du principe de spécialité 4? au nom de domaine.
Véritable «pierre de touche de la matiére 0», le principe peut étre
concu de maniére abstraite ou de maniére concréte 2!, Congue abs-
traitement, la spécialité du nom de domaine porterait sur la commu-
nication et serait donc la méme pour tout nom de domaine. Adoptée
un temps 92, elle tend & étre abandonnée en raison des solutions
excessives que cela engendre : un nom de domaine pourrait &tre
radié en l'absence de risque de confusion, ou réciproquement au
rejet du caractére contrefaisant d'un nom de domaine visdrvis d'une
marque alors qu'existe un risque de confusion. la définition concréte
de la spécialit du nom de domaine est alors plus adéquate. Elle
peut étre quelque peu théorique lorsqu'on recherche une référence &
I'activité de la société détentrice du nom, par exemple son objet
social. Une recherche plus concréte encore nous semble préférable,
en prenant pour référence le contenu effectif du site exploité 3, ce

48 Directive de 1996, précité, article 7.4 (nous soulignons).

49 On peut le définir comme étant «le principe selon lequel la réservation d'un é&lément & fitre
de signe distinctif est limitée & la désignation d'un ou de plusieurs produits, services ou activités
délerminés» (A BOWVEL, Principe de spécidlité ef signes distinciifs, Liteclrpi, 2004, p. 4, n® 7).

30 Ibid., n°802. lintérét du principe a ét dans un premier temps nié par la jurisprudence et
les tribunaux arbitraux de 'OMPI.

31 Ibid., pp. 80 et s.

52 \oir p. ex., Centre de médiafion et d'arbittage de I'OMPI, Décision D.2000-0647, 31 aoit
2000, sociélé le Monde interactif ¢/M.Elphége Frémy; décision D.2000-0803, 5 oct. 2000,
société Slumberland France c/société Dotcomway [<merinos.com >)

53 Cass. com., 13 déc. 2005, St¢ Soficar c. Sté le tourisme modemne, Comm. com. électr,
2006, comm. 21, note C. CarRON; Prop. Int., 2006, 19, p. 128, note A. Bowet; D., 2006,
p. 63, obs. C. Manara : <Un nom de domaine ne peut contrefaire par reproduction ou par
imitation une marque antérieure, peu important que celleci soit déposée en classe 38, pour
désigner des services de communication télématique, que si les produits et services offerts sur
ce sile sont soit identiques, soit similaires & ceux visés dans |'enregistrement de la marque
et de nature & entrainer un risque de confusion dans I'esprit du public.»; Cenfre de médiation
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qui permet la coexistence de plusieurs signes désignant des produits
ou services distincts.

Logiciel : brevet et «droit d’auteur». le premier protége la fonction
technique, le second la forme. Lla difficulié & différencier forme et
fonction est bien connue des spécialistes, & propos du droit des des-
sins et modéles qui ne protége pas |'apparence uniquement dictée
par la fonction, & tel point qu'est souligné le <«caractére trés
arbitraire» de la solution pour tel ou tel cas . le critére utilisé pour
découvrir deux obijets de droit distincts au sein d'un méme objet éco-
nomique est généralement celui de lo muliiplicite des formes >3 :
forme et fonction sont considérées comme séparables si plusieurs for-
mes sont & méme de remplir une méme fonction. Or on sait que la
structure du logiciel est lige & la fonction quiil exécute : c'est une
«forme intégralement fonctionnelle» 3. Dans I'hypothése ou plusieurs
structures du logiciel pourraient remplir la méme fonction technique,
les objets juridiques doivent étre différenciés. Dans le cas inverse, la
forme est irréductiblement lige & la fonction et serait donc exclue de
la profection par le droit d'auteur en raison de sa brevetabilité. Cela
conduirait donc & refuser la protection légale du «droit d'auteur» au
profit de la réservation confra legem par brevet... Cherche orthodoxie
juridique désespérément. ..

les domaines des propriétés infellectuelles sont naturellement en
extension sous |'impulsion de |'émergence des créations
informatiques : ce qui était leur enveloppe devient leur intérieur. Les
frontieres internes sont complexifiées et brouillées, les tentatives de dis-
tinction sont souvent vaines. Face & ces «entassements» qui subsistent,
il faut leur rechercher une organisation.

et d'arbitrage de 'OMPI, 2/ tévr. 2001, Sociéte Groupe Danone SA conlre Socigte B & D]
(Business & Decision), décision n® D 2000-1801, www.wipo.int. Mais au niveau de la pro-
cédure UDRP. aucune tendance maijcritaire ne semble encore se dégager.

54 A BertRanD-DouAT, «les dessins ef modéles» in M. VVaNT [dir), les créations immatérielles ef
le droit, Elipses, 1997, p. 63; v. aussi |. Azema et | -C. Gawoux, Droit de lo propriété indus-
trielle, Dalloz, 2006, n* 1117 et s.

55 |e critére a &t abandonné par la Cour de cassation francaise (Cass. com. 20 octobre 1998,

PIB.D., 1999, Iil, p. 51), mais le Réglement communautaire sur les dessins et modeles semble

I'avoir réintroduit. Sur la question, la lumiére viendra de la Cour de justice des Communautés

européennes (en ce sens : |. Azéma ef |-C. Gauowx, op. cit, n° 118, p. 634).

P. GaupraT, «la protection des logiciels par le droit d'auteur : Bilon et perspectives», RID.A,

oct. 1988, 138, p. 77, n® 19 et n® 22.

56
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. ORGANISATION DES CUMULS

les diverses situations de cumuls que nous avons pu identifier rece-
lent des situations de conflit ; lorsque deux droits sont simultanément
applicables @ une méme situation juridique, la mise en ceuvre de
régles divergentes équivaut & une contradiction infrinséque. Or, l'idée
d'ordre — ou de systtme — juridique exclut par principe toute contra-
diction, puisqu'elle implique de concevoir le droit dans sa
cohérence ¥, Et méme & se représenter le droit comme un <«brica-
brac», une telle antinomie ne peut satisfaire s'agissant de droits exclu-
sifs, particuligrement lorsque les droits en cause ont des titulaires dis-
fincts.

les points de contacts entre droits de propriété intellectuelle néces-
siftent donc un traitement spécifique qui consiste en un rangement 8
des catégories concernées revenant globalement & découvrir si celles-
ci sont par nature hiérarchisées et quel sera le critere de
hiérarchie 37, Cette mise en valeur de I'existence d'un principe hié-
rarchique (A) ne peut recouvrir I'ensemble des situations possibles et
il faudra examiner la maniére dont les cumuls peuvent étre organisés
en l'absence d'un fel principe (B).

A. EXISTENCE D'UN PRINCIPE HIERARCHIQUE

Parmi les nombreux critéres de rangement des régles de droit con-
nus des juristes, deux sont particuliérement mis en ceuvre & propos
des droits de propriété intellectuelle dans leur application aux créa-
tions informatiques. Il s'agit du crittre d'antériorité (1) et du critére
de hiérarchie au sens premier, c'estd-dire prenant en compte |'éven-
tuelle subordination d'une catégorie & une autre (2).

57 F. Macrez, these préc., passim [spéc., sur le «paradigme systémique», n® 11 ef s., et les réf.
citées; n® 280 el s. a propos du rapport enfre cohérence et arficulation des droits].

38 «le mot rangement désigne |'opération consistant & affecter [aux] obijets [d'un univers] un rang,
en fonction d'une relation d'ordre.» : M-l IzoRCHE, op. cit., p. 79.

%9 M. Viey, Philosophie du droit, Dalloz, 2001 (1986), p. 280, et p. 323, n° 244 (& propos
de l'opération de hiérarchisation comme moyen de résoudre les antinomies|; P. MALAURE, «les
antinomies des régles ef de leurs fondements> in le droit privé francais & la fin du xe siécle,
Fiudes offertes & Pierre Cafala, Dalloz, 2001, p. 25.
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1. Critere d'antériorité

Noms de domaine et marques. la régle de I'antériorité est classi-
que en droit de la propriété industrielle. Elle ne pose guére de pro-
bléme dans son application aux conflits entre noms de domaine et
marques. Que ce soit devant une juridiction étatique ou lors d'une
procédure ad hoc comme celle du centre d'arbitrage et de médiation
de 'OMPI, le nom de domaine sera en effet radié ou transféré s'il
est établi qu'il porte atteinfe & une marque préexistante ®°. Dans la
situation inverse du nom de domaine antérieur & la marque, il ne
fait pas de doute que celuii, devant éfre analysé comme signe dis-
tinctif & part entiére, puisse étre considéré comme un «droit antérieur»
empéchant I'adoption d'un signe identique ou similaire en tant que
marque. Tout au plus fautil relever qu'en l'absence d'examen préa-
lable de la disponibilitt du signe, les situations de conflit sont extré-
mement nombreuses !, méme si certains Registres nationaux se livrent
a un examen préalable sommaire, n'équivalant pas & une véritable
recherche d'antériorité ©2, en exigeant la production de certaines pié-
ces officielles.

Logiciel : brevet et divulgation. le critére d'antériorité joue égale-
ment tout son rdle en droit des brevets, I'invention brevetable devant
notamment remplir la condition de nouveauté. Une autre condition de
la brevetabilité est celle de description suffisante de ['invention, per-
mettant une recherche d'antériorité efficace, directement liée a 'exi-
gence de nouveauté. Or les brevets déliviés sur des programmes
d'ordinateur semblent rarement répondre & cette exigence ©3. la publi-
cation du code source du logiciel est une faculté permise par les
fextes exceptionnellement exercée par les déposants. Pourtant, reven-

& Voir pex. pour la zone européenne : article 22 du Réglement n°® 874/2004 du 28 awril
2004, établissant les régles de polifique d'intérét général relatives & la mise en ceuvre et aux
fonctions du domaine de premier niveau ef les principes opplicables en mafiére d'enregistre-
ment, JO.UE., n° 1162, 30 aw. 2004, p. 40; A. Bouvel, «Marques et noms de domaines?,
J-Cl. Maraues, 2005, fasc. 7519, spéc. n° 39 et s.

61 Clest en effet ou demandeur qu'il appartient de vérifier que le nom est libre de tout droit de
propriété intellectuelle éventuellement détenu par un fiers.

62 A Bouvel, «Marques et noms de domaines», préc., n°14 : les pigces justificatives <n‘équivalent
pas pour autant & une recherche d'antériorités : il suffit par exemple gque le signe figurant sur
le justificatif fourni par le déposant soit aftentafoire & un droit antérieur pour que le nom de
domaine, une fois enregisiré, porte lui aussi affeinte & ce droit antérieur. »

&3 \oir p. ex. : B. Cawaup, <la propriété intellectuelle sur les logiciels» in Propriété intellectuelle,
Conseil d'analyse économique, la documentation frangaise, 2003, p. 113, p. 124 : «le des-
criptif d'un brevet ne porfe souvent que sur des généralités qui permeftent & un spécidliste de
comprendre ce que fait le programme, mais pos d'en réaliser techniquement une imitation, ni
d'analyser finement le périmére de la protection. »
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diquer un logiciel comme produit, et non plus simplement comme pro-
cédé, devrait impliquer fort logiquement une divulgation du code
source au titre de la description ©* : «le code source du programme
est [...] méme la seule maniére non ambigué de révéler la solution
apportée » ©5. Dés lors, cest en réalité une autre sorte de cumul qui
est pratiquée ici © celui du brevet et du secret, alors que ce dernier
est en principe subordonné & l'inexistence du premier.

2. Critere de subordination

Logiciel : le brevet évince le droit d'auteur? la concepfion d'une
hiérarchie de principe entre brevet et droit d'auteur est évidemment
& proscrire. Pourfant il est des situations oU les deux régimes juridi-
ques sont susceptibles de s‘appliquer concurremment sur le méme
objet. le monopole couvert par le brevet s'étend G tous les moyens
équivalents pour mefire en ceuvre une fonction technique. Or en ce
qui concerne un logiciel, il s'agira d'une écriture informatique éven-
tuellement protégée par «droit d’auteur». l'ensemble des codes logi-
ciels permettant de réaliser une fonction donnée seraient donc cou-
verts par le brevet : la protection légale par «droit d'auteur» n'aurait
finalement plus aucune utilité ®°. Si ce n'est par principe, au moins
dans les faits, le «droit d'auteur» est hiérarchiquement inférieur au
droit de brevet. On ne peut que regretter une telle situation, qui n'o
jamais été congue ni en doctrine ni par le législateur. Peutdtre fau-
draitil requalifier les dispositions spécifiques au logiciel en «droit voi-
sin du brevet d'invention ¢7», |'appellation «droit voisin» pouvant lais-
ser supposer un tel rapport de hiérarchie. Mais il faudrait en tirer
les conséquences en termes de codification.

Mesures techniques et exceptions : absence de hiérarchie. l'affir-
mation concomitante par le législateur des dispositions anti-contourne-
ment des mesures techniques et du maintien des exceptions au droit
d’auteur ne permet pas de faire prévaloir les unes ou les autres : il

54 M. VIVANT et J-M. BRUGUERE, <Réinventer linvention2», Propriéés Intellectuelles, 2003, 8,

p. 286.

Nous traduisons : «The programme code is [...] even the only unambiguous revealing of the

solution of the lask.» S. KIESEWETTERKOBINGER «On the Patent Examination of Programs for

Computers», 2 nov. 2000, www.ffii.org. Précisons que cet auteur est examinateur & I'Office

allemand des brevets.

66 V. |E STaNC, «Droit d'auteur et droit de brevet sur logiciel : conséquences», Prop. ind.,
2003, 1, chron., p. 15, nofe infrapaginale n® @0, p. 16 : <lceuvre logicielle incorpore]
nécessairement les moyens de [...] l'invention, et en éfant donc dépendant.»

67 |, ScHMIDT-SZALEWSKI et |-l PIERRE, op. cit.

65
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ne s'est pas prononcé sur leur caractére facultatif ou impératif ©8. Tout
au plus atil, par pétiion de principe, affimé que les «exceptions
ou limitations» devaient étre maintenues : «les Etats membres prennent
des mesures appropriées pour assurer que les bénéficiaires des
exceptions ou limitations prévues par le droit national [...] puissent
bénéficier desdites exceptions ou limitations [...]» 7. Ainsi, un droit
propre & remetire en cause les exceptions est consacré en méme
temps que |'affirmation selon laquelle ce droit ne doit pas les remettre
en cause... Et aucune régle de fond n'est énoncée pour régler une
telle antinomie, si ce n'est de rechercher a posteriori une conciliation.

Bases de données: un droit voisin. le droit sui generis sur les
bases de données estil dans une situation de hiérarchie équivalente
au droit d'auteur? la directive de 1996 semble répondre par la
négative au détriment du droit du producteur en affirmant qu'il
s'exerce «sans préjudice» du droit d'auteur pouvant porter sur le con-
tenant ou le contenu de la base 7°. De plus, malgré la codification
frangaise dans un Titre spécifique du Code, il ne semble pas trop
audacieux de qualifier ce droit spécifique de droit voisin, comme le
fait une maijorité de la doctrine 7! : un «droit voisin qui ne dit pas

%8 Fn ce sens, S. DUSOWER, op. cit, n° 649 : «les dispositions de la directive ne reconnaissent
pas expressément un caractére impératif aux excepfions. Mais elles ne tranchent pas en faveur
de leur stafut supplétif. [...] En détinitive, [...] loin d'étre un oubli, la négligence de la directive
& trancher le sfatut des exceptions reléve de la prudence. le législateur communautaire a pré-
féré déléguer aux lois nationales le soin de résoudre la question»

%9 Article 6.4. de la directive «sociélé de l'information» précitée.

70 Voir le considérant 18 de la direclive : «considérant que la présente directive est sans préju-
dice de la liberté des auteurs de décider si, ou de quelle maniére, ils permetient I'inclusion
de leurs ceuvres dans une base de données, notamment si |'autorisafion donnée est de carac-
tére exclusif ou non; que lo protection des bases de données par le droit sui generis est
sans préjudice des droits existant sur leur confenu et que, notomment, lorsqu'un aufeur ou un
titulaire de droit voisin autorise l'insertion de certaines de ses ceuvres ou de ses prestations
dans une base de données en exécution d'un confrat de licence non exclusive, un tiers peut
explaiter ces ceuvres ou ces prestations moyennant |'autorisation requise de I'auteur ou du fitu-
laire de droits voisins sans se voir opposer le droit sui generis du fabricant de la base de
données, & condifion que ces ceuvres ou prestations ne soient ni extrailes de la base de

~ données ni réutilisées & partir de celleci».

71 B. EpemaN, les bases de données ou le tiomphe des droits voisins, Dalloz, 2000, chron.,
p. 89 : «ll ne fait donc aucun doute que, dorénavant, le «producteur» des bases de données
sui generis est fitulaire de droits voisins, &fant observé que cette qualification a été facilitee
par la transformation  sémantique de  «labricant> — terme utilisé par la directive — en
«producteurs.»; A, Lucas et H. lucas, Traité de la propriété litéraire et artistique, Litec, 2000,
n® 993, p. 702 : «le droit, destiné & rentabiliser |'investissement d'un producteur, participe bien
de la nature d'un droit voisin [...]»; P-Y. Gauter, op. cit.; confra : F. Pouauo-Duian, le droit
d'auteur, Economica, 2005, n° 1692, p. 981.
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son nom 72». En cas de conflit, la balance devrait donc pencher en
faveur du droit d'auteur 73,

la résolution des conflits nécessite un critére de rangement, et cer
fains peuvent étre utilement mis en ceuvre. Néanmoins, foutes les
sifuations ne sont pas réglées : comment organiser les monopoles en
I'absence d'un fel critére?

B. ABSENCE D'UN PRINCIPE HIERARCHIQUE

Dés lors qu'aucun critére n'est applicable & une situation donnée,
deux attitudes sont concevables. le constat peut fout d'abord conduire
& rechercher & distinguer & nouveau les objets de drait,
puisqu’aucune discrimination n'est possible (1). la solution la plus sim-
ple en pratique sera sans doute d'éviter le conflit par une organisa-
tion contractuelle adéquate (2).

1. Retour sur la distinction

Mesures techniques. Devant la difficulté insurmontable tenant @
I'absence de critére hiérarchique entre mesures techniques et excep-
tions, le choix est fait de rechercher une conciliation entre les deux
dispositifs juridiques, laquelle devrait conduire & une réduction du
champ de chacun et par conséquent & une nouvelle frontiére des
exceptions. D'une part, le domaine des mesures techniques est
amené & se réduire de maniére spontanée par des «mesures volon-
taires prises par les titulaires de droits 74». A défaut, une concilia-
tion peut éfre recherchée sous la houlette de l'autorité de régulation
créée en France, laquelle peut en cas d'échec prendre des mesures
coercitives (injonction et astreinte). la loi frangaise a, d'autre part,
précisé que s'agissant de la copie privée, les mesures fechniques
pouvaient limiter le nombre de copies 7°, cefte limitation pouvant,
selon le Conseil constitutionnel, étre réduite & une seule copie

72 A lucas, «Apercu rapide...», arl. préc.

3 En ce sens: A lucas, <Apercu rapide...», préc.; Comp., concluant que <la question reste
donc ouverter, notamment en raison du choix de transposer lo directive de 1996 dans un
Titre spécial : A. lucas et P. Srinew, «Droits des producteurs de bases de données», préc.,
n® 86

74 Considérant n® 51 de lo directive de 2001.

75 Adicle 1.3319, al.1= CPI: v. aussi considérant n® 50 de la décision n® 2006-540 du Conseil
constitutionnel : «l'article 1.331-9 garantit aux titulaires de droits la possibilité de limiter, par
ces mesures fechniques de protection, le nombre de copies qu'ils veulent autoriser».
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voire... aucune 7°! la nouvelle répartition ainsi opérée ressemble
finalement, en tout cas pour la copie privée, a |'établissement d'un
rapport hiérarchique qui n‘ose s'avouer, en faveur des mesures tech-
niques.

Logiciel : brevet et droit d’auteur. limpossibilit¢ de concevoir une
hiérarchie entre brevet et droit d'auteur invite & revenir sur la possi-
bilité de distinction de chaque champ de profection. la complémen-
taritt des deux monopoles est en effet fréquemment mise en avant,
pour défendre la prise de brevet sur des programmes d‘ordinateur.
le «droit d'auteur» qui concernerait la forme verrait sa protection limi-
tée aux reproductions serviles ou quasi serviles, tandis que le brevet
apporterait une protection en amont, portant sur |'agencement général
du programme 77, la proposition serait satisfaisante si elle était pra-
ticable, mais nous avons vu que les difficultés étaient nombreuses eu
égard aux principes gouvernant la matiére 8. Dés lors la répartition
des champs de protection devrait se trouver, & notre avis, dans le
marbre de la loi. Mais, outre que la proposition de directive sur les
«inventions mises en ceuvre par ordinateur» a été repoussée, le légis-
lateur communautaire parait peu enclin & organiser expressément un
cumul ou méme & le prohiber clairement. Les formules restent en effet
laconiques, pour ne pas dire confuses : le droit d'auteur sur le logi-
ciel ne devait pas étre «affecté» par les dispositions relatives au
brevet 7, c'estadire qu'il faudrait prévoir une «application paralléle
du droit d'auteur et du brevet 89 Il faut souhaiter & tout le moins

76 Considérant n® 37 de la décision du Conseil constitutionnel : <les dispositions de la section
intitulée <Mesures techniques de protection ef d'information> [...] devront éire entendues comme
n'interdisant pas aux auteurs ou aux fitulaires de droits voisins de recourir & des mesures tech-
niques de profection limitant le bénéfice de I'exception & une copie unique, voire faisant obs-
tacle & toute copie, dans les cas particuliers ob une felle solution serait commandée par la
nécessité d'assurer |'exploitation normale de |'ceuvre ou par celle de prévenir un préjudice injus-
fifie & leurs intéréts légitimes».

77 Voir p. ex. : D.S. Karala, «The relative roles of patent and copyright in the profection of com-

puter programs», John Marshall Journal of Computer and Information law, 1998, 17, p. 55

[nous traduisons : «The program copyright should profect only the literal code and mechanical

or electronic franslations of code. Higher level aspects of program structure and design should

be considered patent subject matter and protectable under patent law if they meets stricter
patent standards»).

Supra, n° 14,

Commission européenne, Proposition de directive concernant les inventions mises en osuvres

par ordinateur, 2002, aorficle &; voir aussi le considérant n°® 18.

80 Communication de la Commission européenne, du 5 février 1999, au Conseil, au Parlement
eurcpéen et au Comilé économique el social, Promouvoir I'innovation par le brevet — les
suites & donner au Livie vert sur le brevet communautaire et le sysiéme des brevets en Europe,
COM [1999) 42 final, non publié au Journal officiel, n° 3.2.2.

78
79
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qu'une clarification du domaine de la brevetabilitt en Europe com-
porte des régles d'organisation de la coexistence — cumul? — des
deux piliers de la propriété intellectuelle.

En I'éiat actuel, des antinomies iréductibles subsistent. la raison de
cefte longévité dans la contradiction réside dans le fait que les con-
flits sont généralement &vités : des régles divergentes peuvent frés bien
cohabiter si les droits concerés appartiennent & la méme personne.
leur fitularité joue donc un réle majeur dans I'organisation des cumuls.

2. Organisation de la titularité

la qualification. les méthodes de qualification propres au «droit
commun» des propriétés intellectuelles ont leur dle & jouver quant @
I'attribution de la titularité des droits.
En droit d'auteur, les catégories d'ceuvre collective ou d'ceuvre de
collaboration sont & méme d'appréhender, au cas par cas, les créa-
fions multimédias ou les bases de données. Lune ou l'autre des quar
lifications se retrouve en jurisprudence au gré des espéces : le jeu
vidéo sera tantdt considéré comme ceuvre collective 8! tantdt comme
ceuvie de collaboration 82; il en sera de méme pour la base de don-
nées, les deux hypothéses ayant méme été expressément menfionnées
par la directive de 1996 8. la démarche impose |'acceptation d'une
cerfaine casuistique, qui est fort naturelle eu égard a la diversité des
situations en cause.

En droit des brevets, c'est le principe d'unité d'invention qui est
amené & jouer & propos des logiciels. Ce principe consiste a
n‘accepter qu'une demande formant un seul «concept inventif
géneéral 84> cestadire o refuser la demande de brevet complexe.

’

le principe ne nous parait pas poser de difficulté particuliére quant

81 CA Versailles, 18 nov. 1999, Urban Runner, Dalloz, 2000, som. com., 207, obs. T. HASSIER
et V. lapp; Com. com. électr, 2000, févr. 2000, n° 16, p. 13, obs. C. CarON. V., rejetant
la qualification : CA Paris, 2 avr. 2004, Cryo Inferactive Enterfainment, Sophie R.c/Canal+
Finance et autres - «<Un jeu multimédia ne consfitue pas une ceuvre collective lorsque les con-
tributions des différents auteurs peuvent éfre individualisees=.

82 TGl Paris, 8 sept. 1998, RIDA, juill. 1999, p. 318, obs. Kerever; confirmé par : CA Paris,
28 avril 2000, PLB.D., 2001, 714, I, 89.

83 Directive précitée, article 4.2 : <lorsque les ceuvres collectives sont reconnues par la législation
d'un Erat membre, les droils pafrimoniaux sont détenus par la personne invesfie du droit
d'auteur.» Et arficle 4.3 : «<lorsquune bose de données est créée en commun par plusieurs
personnes physiques, les droits exclusifs sont détenus en commun par ces personnes>.

84 \oir |-M. MOUSSERON, Traité des brevels, Librairies techniques, 1984, n® 680, et les références
citées.
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a son application au logiciel. Sa conséquence est inhérente & sa
sanction d'obligation de diviser les demandes de brevet : I'augmen-
fation du nombre de titres déliviés. Lle phénomeéne est naturel puisque
la technique informatique est complexe par nature. la brevetabilité du
programme d’ordinateur «nu» impliquerait une forte augmentation du
nombre de brevets déposés sur des «briques» logicielles. Dans cette
optique, le cumul concernerait un grand nombre de brevets pour un
méme logiciel, objet économique. La situation n'est pas problématique
puisqu'il s'agit toujours de brevets, au régime juridique identique.
Mais cela implique une attention particuliére & porter aux dispositifs
contractuels & élaborer.

Le contrat. L'organisation contractuelle des fitularités revét une impor-
tance particuliere dans le domaine informatique. Complémentaire aux
dispositifs législatifs, le contrat fait également figure de palliatif aux
contradictions dont ils sont porteurs : les anfinomies inhérentes aux
lacunes de la loi peuvent n'étre jamais révélées du fait que les dif-
férents monopoles figurent sur la téte d'une seule et méme personne.
Tout au plus la multiplication du nombre de brevets sous I'impulsion
de la brevetabilitt du logiciel peutelle rendre la gestion contractuelle
particuliérement importante, puisque désormais on ne raisonne plus &
proprement parler en termes de brevet, mais de portefeuville de bre-
vet. les créations complexes, multimédias ou bases de données,
nécessitent également d'importants appareils contractuels, dont la
complexité est naturelle. Lleur réle et leur étude ne sont pas & négli-
ger, tant la pratique contractuelle peut constituer un substitut & I'éla-
boration d'une nouvelle loi spécifique 8°.

Sans doute le cumul véritable, au sens strict de superposition de
droits sur un méme objet juridique, résidetil dans ces situations oU
la contradiction n'est pas appelée a se faire jour. Il reste que, de
maniére générale, ces situations de «suroccupation» 8 sont & éviter.
Porteuses de complications inutiles, elles sont véritablement superflues
si I'on veut bien concevoir qu’un droit exclusif efficient est suffisant &
la profection d'une création donnée.

85 Voir p.ex. les notes du SNE et du Sell annexées au Rapport du CSPLA sur les ceuvres mul-

timédias (CSPLA, V.-l Benagou, J. MarTN et H. Over, «le régime juridique des oeuvres
multimédias : droits des auteurs et sécurité juridique des investisseurs», la documentation fran-
caise, ministére de la Culture, 2005, p. 46).

8 |-M. MOUSSERON et M. VIVANT, art. préc.
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