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He was found by the Bureau of Statistics to be

One against whom there was no official complaint,

And all the reports on his conduct agree

That, in the modern sense of an old-fashioned word, he was a saint,
For in everything he did he served the Greater Community.

Except for the War till the day he retired

He worked in a factory and never got fired,

But satisfied his employers, Fudge Motors Inc.

Yet he wasn'’t a scab or odd in his views,

For his Union reports that he paid his dues,

(Our report on his Union shows it was sound)

And our Social Psychology workers found

That he was popular with his mates and liked a drink.

The Press are convinced that he bought a paper every day

And that his reactions to advertisements were normal in every way.
Policies taken out in his name prove that he was fully insured,

And his Health-card shows he was once in hospital but left it cured.
Both Producers Research and High-Grade Living declare

He was fully sensible to the advantages of the Instalment Plan

And had everything necessary to the Modern Man,

A phonograph, a radio, a car and a frigidaire.

Our researchers into Public Opinion are content

That he held the proper opinions for the time of year;

When there was peace, he was for peace: when there was war, he went.
He was married and added five children to the population,

Which our Eugenist says was the right number for a parent of his generation.
And our teachers report that he never interfered with their education.
Was he free? Was he happy? The question is absurd:

Had anything been wrong, we should certainly have heard.

W.H. AUDEN, Another Time, ed. Random House, 1940.



INTRODUCTION

1. Concomitant aux prémices des sciences de l'informatique, ce poéme de Wystan Hugh AUDEN
reflete néanmoins une problématique de plus en plus contemporaine : la dépersonnalisation de
lI'individu. Une telle négation de la subjectivité de la personne humaine par une objectivisation des
informations qui lui sont relatives est facilitée par I'emploi de 1'outil informatique. A l'instar du miroir
qui ne fait que réfléchir la personne telle qu'elle est, la corrélation entre 1'informatique et la description
de la personne humaine produite par un traitement de données est objective. Cette objectivité n'en est
pas moins indiscréte!. Cette indiscrétion se fait au travers du traitement des informations nominatives?,
redéfinies en données a caractére personnel’®. Clest au nom de cette protection des personnes
concernées que la premiere loi relative a l'informatique émergea. Or cette loi était précurseuse a l'aube
de l'age de l'information. Cette anticipation se manifeste dans la neutralité technologique de son
dispositif, c'est-a-dire dans le ratione materiae de la loi. En effet, 1'article second de la premicre

version de cette loi vise expressément les « traitements informatisés d'informations »*.

2. Une telle automatisation se ressent également dans le choix de la traduction étasunienne de
software > en logiciel. La traduction francaise provient étymologiquement du nom commun
« logigue »°. Cette idée de logique pure se manifeste dans la forme initiale du logiciel alors définies
comme n’étant que des « séries d'instructions pour faire fonctionner une machine calculatrice »’. Un
tel fonctionnalisme se rapproche davantage des innovations industrielles que des ceuvres artistiques,
de ce fait, le logiciel serait davantage sujet a étre protégé la propriété industrielle que par la propriété
littéraire et artistique®. Certes, ce dernier champ du droit a accepté dans son giron des ceuvres relevant

de la « petite monnaie » artistique’, c'est-a-dire dont le rattachement est difficile mais qui sont des

' Voir dans ce sens P. SAMUELSON, Privacy as Intellectual property, 52 Standford Law Review, 1999, pp. 1126-1173,
spéc. p. 1143 « Europeans have more a civil libertarian perspective on personal data protection in part because of certain
historical experiences they had. One factor that enabled Nazis to efficiently round up transport, and seize assets of Jews
(and others they viewed as "undesirables") was the extensive repositories of personal data available not only from public
sector but also from private sector sources ».

2Loi n°78-17 du 06/01/1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés (« LIL » par la suite).

3Loi n° 2004-801 du 6 aolit 2004 relative a la protection des personnes physiques a 1’égard des traitements de données a
caractere personnel et modifiant la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés.
“La loi n°78-17 du 06/01/1978 fut, et est encore, 1'objet de nombreuses modifications, voir infra §§ 1260 et s..

SLe software est le terme anglais désignant le logiciel. Issu d'un jeu de mot, il s'oppose sémantiquement au hardware
(« quincaillerie », en anglais) qui correspond au matériel.

®Voir LA BANQUE DES MOTS n° 3, 1972, p. 97, voir A. LUCAS, OBJET DU DROIT D'AUTEUR - OEUVRES
PROTEGEES. LOGICIELS, J-Cl. 1160, derni¢re mise a jour 16/02/2015 §2. « A la base du programme se trouve
l'algorithme qui exprime le processus logique a l'état pur ».

"Voir C. LE STANG, Logiciel : Trente ans entre droit d'auteur et brevet. Bilan ? Tn MELANGES XAVIER LINANT DE
BELLEFONDS, Lexis Nexis, 2007, pp. 474, spéc. p.271-290.

8Ce constat est unanime dans la doctrine juridique frangaise, voir ainsi, C. CARON, Réflexions sur la coexistence du droit
d'auteur et du droit des brevets sur un méme logiciel, RIDA 2000 pp. 3-57, J.-C.

Voir M. VIVANT, Pour une épure de la propriété intellectuelle, MELANGES FRANCON, LDGIJ, 1995, pp. 436, pp.
416-428, qui appelle a une distinction du régime de la propriété littéraire et artistique en fonction de l'ceuvre concernée.
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ceuvres admises au nom de I'art'?. Il n'est guére surprenant de constater que la réception du logiciel
fut difficile en droit d'auteur!!. La propriété littéraire et artistique était initialement prévue pour les
beaux-arts - la forme provoquait des sentiments a son public'2. Néanmoins, le logiciel fut péniblement
rattaché a la loi du 11 mars 1957 sur le droit d'auteur par le Titre V de la loi du 3 juillet 1985. Ce
rattachement fut grandement critiqué'®. D'autant plus que 'assiette de la protection du droit d'auteur
est imprécise. En effet, le « logiciel » est un terme générique qui regroupe une pluralité de réalités
technologiques dont la finalité est de traiter des données!®. Cette pluralité a également pour corollaire
une volonté expansionniste, c'est-a-dire une application du droit d'auteur au logiciel, ce quelle que

soit sa fonction ou sa complexité.

3. C’est pourquoi le titre de la présente étude « La notion d'auteur dans le monde des logiciels » est
volontairement large, tout en évitant d'étre exhaustif. Ce spectre large ambitionne de refléter les
différents problémes sociaux, économiques et juridiques propres au développement et a I'exploitation
du logiciel dans une nouvelle révolution industrielle'”. Plus concrétement, ces points renvoient aux
méthodes de création du programme informatique'® et leur utilisation par des tiers!’. Sans entrer
présentement dans la description de l'autorat ou celle du « logiciel », la définition du « monde »

renvoie a un ratione loci des instruments 1égislatifs. Ce bordage est nécessaire avant tout pour préciser

Plus cette derni€re serait utilitaire, moindres devraient étre les droits d'auteurs accordés a son auteur.

%Voir ainsi M. CAUVIN, Les concept du droit d'auteur dans l'enfer de l'art conceptuel, CCE n°09, 09/2009, Et. 20, ol
l'auteur souligne la difficulté de la protection accordée par le droit d'auteur pour des ceuvres d'art conceptuel dont la forme
est commune aux objets usuels.

"Voir plus précisément infra §§ 42 et s..

12Voir dans ce sens P. GAUDRAT, La protection des logiciels par la propriété littéraire et artistique, RIDA 04/1985, pp.
181-285 spéc. p. 197 qui souligne que la forme, sous-condition de 1'originalité, est difficilement respectée puisqu'elle n'est
pas perceptible par un tiers (« La forme est difficilement dissociable (...) du mécanisme de la perception sensorielle.
L'eeuvre que protége la loi de 1957 est le produit d'un esprit qui s'adresse a un autre esprit et la forme est le véhicule de
l'idée accessible aux sens. Or, si l'on s'en tient a cette conception, seul le code source directement lisible par l'homme,
serait susceptible de constituer une forme du logiciel ») ; voir C. LE STANC, Logiciel : trente ans, note supra, spéc. p.
173 « On disait encore que le logiciel ne pouvait étre une ceuvre parce que l'ceuvre est destinée a une perception humaine
dans une forme d'expression communicable, et qu'un logiciel, spécialement sous sa forme de code objet, n'était pas
compréhensible et n'avait pour seule finalité que de faire marcher une machine » ; Voir a contrario le droit étasunien ou
la Commission on Technological Uses of Copyright Works (« CONTU » par la suite) souligna la bienveillance de la
jurisprudence constitutionnelle qui statuait que « If (...) models or painting are "writings", I can see no reason why (the
coined) words should not be such because they communicate nothing. They may have their uses for all that, aesthetic or
practical, and they may be the production of high ingenuity, or even genius (...) Our constitution does not embalm
inflexibly the habits of 1789 (...) its grants of power to Congress comprise, not only what was then known but what the
ingenuity of men should devise thereafter » (Opinion du Juge Learned HAND in Reiss v. National Quotation Bureau inc.,
276 Fed. 717-7119, SDNY 1921 citée par le CONTU, Chapitre 3 p. 14 disponible sur http://digital-law-
online.info/CONTU/contul0.html [derniére consultation le 10/04/2015]).

B3Voir P. GAUDRAT, La protection des logiciels par la propriété littéraire et artistique, note supra, qui souligne toute
I'inadéquation du droit d'auteur a la protection par le logiciel [voir par exemple p. 181 « La soudaineté de l'expédient
(c'est-a-dire l'intégration du logiciel dans le projet de loi de 1985) n'est pas certainement étrangére aux errements
rédactionnels, voire aux incohérences de la premiére version »]. Cette inadéquation en droit interne passerait encore si le
Iégislateur n'avait pas également 1égiféré sur des contenus contredisant les conventions internationales (voir par exemple
la question du droit moral spéc. p. 237).

4Voir infra §17 et s..

SBouleversant par conséquent les différents régimes de droits régissant les atouts immatériels.

16 Une distinction existe entre le logiciel et le programme informatique, néanmoins celle-ci sera étudiée par la suite. Nous
emploierons ainsi pour l'instant indistinctement les deux termes. Voir infra §§19 et s..

17 Voir infra Partie 2.



I'étendu du sujet traité. Le « monde » des logiciels se doit donc étre entendu de plusieurs fagons.

4. Le monde des logiciels peut, tout d'abord, €tre entendu d'un point de vue purement géographique.
Par cela, le programme informatique sera percu comme un produit au sens commercial du terme,
c'est-a-dire faisant l'objet de transactions financieres entre différents acteurs du marché et soumis aux
législations financieéres et commerciales. Le droit d'auteur ne devient que le fondement justifiant
I'exclusivité de 1'éditeur-ayant droit sur le produit, concrétement le moyen pour le titulaire des droits
de s'en réserver la propriété pour mieux l'exploiter. Cependant, en tant que produit immatériel, le
logiciel fait I'objet d'une compétition entre concurrents. La finalité premicre de cette protection est
purement économique'8. Cette vision se retrouve dans son arrét Balan, ou la Cour Européenne des
Droits de I'Homme (« CEDH » par la suite) rattacha les droits d'auteur aux droits fondamentaux'®
rejoignant ainsi la position en droit interne francais?. Le rattachement se fait par le biais

é21

d'une « attente légitime» du titulaire des droits de tirer des revenus de sa propriété~'. Le droit d'auteur

serait alors devenu une simple valeur économique en étant requalifié comme une créance.

5. Le logiciel est, de surcroit, un outil qui peut €tre mise en ceuvre de facon transnationale. Le caractere
transnational se manifeste comme étant un « phénomene télématique, le franchissement de la
frontiere devient un élément propre & prendre en considération »**. 1l ne fait plus aucun doute qu'en
sus au monde réel, c'est-a-dire physique et sensible, existe un monde immatériel, électronique. Ce
monde numérique repose sur le médium qu'est Internet. Ce médium accessible par des terminaux
connectés au Réseau des réseaux ; terminaux dont la seule possession ne permet pas de fagcon
inhérente ledit acceés. En effet, un programme informatique est nécessaire comme intermédiaire
technique. Ainsi, 1'acces a ce monde immatériel par un utilisateur, zone de liberté d'expression par sa
possibilité d'émettre et d'éditer®®, est conditionné par le cumul d'un équipement technique et de
logiciels informatiques. Une fois connecté, 1'utilisateur du terminal, quelle que soit sa qualité, est libre
de télécharger ou d'utiliser des logiciels disponibles en ligne. L'offre est susceptible d'étre alors
absolue et illimitée. Et ce, d'autant plus que les terminaux ne se résument plus uniquement qu'aux
simples postes de travail traditionnels. Les différentes évolutions technologiques ont entrainé une

multiplicité des supports sur lesquels le programme informatique est installable. Or cette installation

18 Voir infra §§60 et s..

19 CEDH, 4eme sect. 29/01/2008 Balan contre Moldavie, note C. CARON, Premier arrét de la CEDH pour protéger le
droit d'auteur, CCE n° 6, 06/2008, comm. 76 ; E. POLLAUD-DULLIAN, Nature du droit d'auteur. Droits de ['homme.
CEDH. Droit de propriétés, RTD com.2008 p. 732 ; J.-M. BRUGUIERE, le droit d'auteur et le droit au respect des biens,
P.I., 07/2008, n° 28 pp. 338-339.

20 Voir infra§59 et s.

2! Voir L'arrét Balan contre Moldavie, note précédente § 14.

M. VIVANT, Informatique et propriété intellectuelle, 1984 JCP E 14382 p. 8 § 25.

23 Décision du Conseil Constitutionnel Hadopi, DC 2009-580 du 10/06/2004 relative a la loi favorisant la diffusion et la
protection de la création sur Internet.
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n'est pas nécessairement accessible a l'utilisateur final**, gardien dudit support?®, puisque sa finalité
est purement fonctionnelle au niveau technique?®. Néanmoins, l'utilisation du support par ledit

utilisateur entraine toutefois des traitements de données provenant de ladite utilisation.

6. De plus, M. le professeur Jonathan ZITTRAIN souligne que le « monde des logiciels » est destiné
a croitre. En effet, le systéme d’exploitation?’ mis en ceuvre par I’ordinateur est une technologie
«facilitatrice» de logiciels secondaires, c'est-a-dire d’ceuvres informatiques reposant sur cette base
logicielle. Cet auteur explique que grace a la généralisation des ordinateurs personnels, d’Internet et
desdits systéme d’exploitation, des logiciels développés indépendamment par des tiers ont émergé?®.
Le professeur étasunien met en avant quatre critéres pour retenir qu’une technologie soit
« génératrice » d'ceuvres secondaires. Cette technologie doit étre influente, c’est-a-dire qu’elle doit

avoir un impact sur son environnement>’

. Son influence dépend également de son adaptabilité, c’est-
a-dire qu’elle peut étre utilisée pour diverses destinations*’. Néanmoins, pour que 1’adaptabilité de
cette technologie soit possible, cette derniére doit étre facilement maitrisable’' et accessible®® au plus
grand nombre. Or, toutes ces conditions sont remplies par le logiciel. Cette théorie est d’autant plus
pertinente dans le cadre du présent travail que la conception de logiciel, ainsi que, son exploitation
par son ayant-droit, s'il existe®, feront 1’objet de développements importants. La protection juridique

va vers un rétrécissement de l'exclusivité de l'auteur sur le logiciel. Encouragés par les pouvoirs

2 Voir infra §§37 et s..

25 Voir infra §§911 et s..

26 Nous pensons A titre d'exemple aux intergiciels ou aux pilotes informatiques (voir infra).
27 Voir infra Section §§39 et s..

28 Voir J. ZITTRAIN, The generative internet, H. L. Rev., 2006, n° 7, vol. 119, pp. 1974-2040, spec. p.1984-1985 «Users
who wrote their own software and thought it suited for general use could hang out the shingle in the software business or
simply share the software with others. A market in third-party software developed and saw a range of players, from
commercial software publishers employing thousands of people, to collaborative software projects that made their outputs
[freely available, to hobbyists who showcased and sold their wares by advertising in computer user magazines or through
local computer user groups. Such a range of developers enhanced the variety of applications that were written not only
because accessibility arguably increased the sheer number of people coding, but also because people coded for different
reasons. While hobbyists might code for fun, others might code out of necessity, desiring an application but not having
enough money to hire a commercial software development firm. And, of course, commercial firms could provide
customized programming services to individual users or could develop packaged software aimed at broad markets».
21d. spéc. p. 1981, I’auteur décrit néanmoins cette influence comme une neutralité combinée avec une efficacité. Ainsi
M. ZITTRAIN cite successivement 1I’exemple de la feuille de papier qui permet de dessiner ou d’écrire avant de citer
celui de la comparaison entre un couteau a la lame émoussée avec un couteau a la lame aiguisée. « The more effort a
device or technology saves (...) the more generative it is. The greater the variety of accomplishments it enables (...) the
more generative it is ».

301d. spéc. p. 1981, ce point n’offre aucune difficulté, I’auteur précise que « adaptability refers to both the breadth of a
technology’s use without change and the readiness with which it might be modified to broaden its range of uses ».

3 4. spéc. p. 1981-1982, « A technology’s ease of mastery reflects how easy it is for broad audiences both to adopt and
to adapt it: how much skill is necessary to make use of its leverage for tasks they care about, regardless of whether the
technology was designed with those tasks in mind.».

321d. spéc. p. 1982.

$Cette suggestion est une provocation gratuite car le domaine public est une notion, a notre sens, inexistante en droit de
I'informatique. Certes, des zones d'ombres existent avec des notions comme le domaine public volontaire (voir infra Partie
1 Titre 1 Chapitre 2 Section 3), mais ce domaine public volontaire souffre toujours des prérogatives morales reconnues a
un auteur. Ces dernieres sont en effet limitées a leur plus simple effet aux programmeurs de logiciels (voir infra Partie 1
Titre 1 Chapitre 2 Section 1) mais elles en demeurent pas moins existantes.
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publics, les acteurs économiques cherchent a privilégier 1’interopérabilité technique entre les
différentes interfaces facilitant ainsi la circulation des données®*. L'interopérabilité technique est
soumise a l'accord desdits acteurs économiques. Cet accord est susceptible d’étre unilatéralement
accordé par un éditeur « offrant » ainsi I’acces aux interfaces physiques ou logicielles aux éditeurs
tiers. Cette offre peut étre contrainte par une injonction judiciaire®> ou soumise a des conditions
36 < I TR (. )
contractuelles™. Cet accord peut également étre 1’objet d’un consensus réunissant plusieurs acteurs
du méme secteur®’. Ainsi le monde des logiciels est-il normé et standardisé. Un carcan technique peut

encadrer — voire contraindre - la création des programmeurs.

7. Enfin le dernier aspect du « monde des logiciels » est la prise en compte des limites contractuelles
imposées par l'éditeur/programmeur initial sur les créations informatiques subséquentes. Or, les
régimes proposés par la propriété intellectuelle ne prennent que trés peu en compte le public final®®,
Ainsi, la question de la gestion des données provenant de parties utilisatrices devient de plus en plus
importante dans une société de plus en plus connectée. De surcroit, et comme le souligne Aral
BALKAN, certains logiciels ont pour finalité d’engendrer des données a I’insu de leurs utilisateurs™’.
Le décalage entre les pratiques des acteurs de I'économie et le Droit a toujours été une problématique
existante. Le second ne se contente que de venir réguler ou sanctionner pour mieux encadrer les
pratiques excessives des premieres. Ces pratiques reposaient, comme nous le verrons, sur le principe
de l'autorégulation, c'est-a-dire une délégation de la réglementation des pouvoirs publics aux acteurs
d'un secteur économique®. Cette délégation normative se justifie entre autres par les droits de
réservation prévus par la propriété intellectuelle. Mais elle se justifie également sur 1'appréciation des
parts de marché détenues par lesdits acteurs. Certes l'autorégulation n'est pas a priori exclusive,
puisque son fondement repose sur une coopération des acteurs dans la détermination des regles
juridiques. Néanmoins, un droit d'entrée et des investissements substantiels humains sont requis pour

qu'un acteur de moindre importance puisse participer a ladite régulation décentralisée®!.

3Par le jeu des Application Programming Interfaces (API) qui sont des « fagades » (pour reprendre le terme de Wikipedia,
http://fr.wikipedia.org/wiki/Interface de programmation, derniére consultation le 10/05/2015) ceuvrant a la
communication de données entre deux programmes informatiques.

3Voir ainsi infra §§492 et ss. ot le litige opposant la société Microsoft a la Commission Européenne sera développé.
3Voir notes §. 836 ol les conditions d’acces aux SDK de Google ou d’Apple soumettent les développeurs a certaines
restrictions.

37 Voir ainsi §§432 et s. ot la question de la normalisation sera soulevée.

38 Voir infra notes §. 1368

% Dans son intervention Beyond the camera panopticon, RE:PUBLICA, 05/05/2015, disponible sur
https://www.youtube.com/watch?v=jh8suplUj6¢c (derni¢re consultation le 10/05/2015) & 12’28 ou I’intervenant parle du
logiciel Ingress qui est un jeu qui renvoie un joueur d’un point & un autre le plus rapidement possible mais le jeu permet
a Google d’élaborer des « pedestrians patterns » a partir des trajets effectués par les joueurs pour déterminer ceux qui
sont les plus rapides.

40Voir ainsi par exemple, sur les normes et standards techniques infra §§432, sur le traitement des données personnelles
par les Etats Unis voir infra §§ 1531.

“'Voir I'élaboration des normes et standards techniques, infra §§432.
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8. L'objet de la présente étude est de souligner les limites de 1'autorégulation pronée par un lobbysme
industriel. Ce lobby industriel n’est plus limité aux seuls éditeurs de logiciels informatiques stricto
sensu. Ce lobby englobe a présent des acteurs de secteurs connexes, voire méme publics*?. Cette
autorégulation s'est vue €tre progressivement limitée par l'intervention de reégles de droit sanctionnant
uniquement les abus anticoncurrentiels. Or, le fondement de ces pratiques anticoncurrentielles
reposait sur une exploitation monopolistique, au sens européen®’, des différents droits de propriété
intellectuelle. Certes, 1'autorégulation n'est pas exempte de défauts apparents, comme l'illustrent par
exemple les guerres d'influences sur la détermination des standards puisque l'outil informatique
repose sur des standards et des normes afin de faciliter 'adoption la compatibilité et 1'interopérabilité
des différents logiciels. Ainsi, et comme le regretta une partie de la doctrine, le droit d'auteur fut
dénaturé a son insu, faisant passer l'objet de sa protection du statut d'ceuvre a celui de produit*,.
Concretement, le programmeur, auteur d'un logiciel, devint un fabricant. Et lorsque ce méme
programmeur travaille pour le compte d'un éditeur de logiciel, d'auteur il est déclassé en tant
qu'ouvrier spécialisé*. Dans cette hypothése, le régime libéral auquel est soumise une ceuvre de
l'esprit devient insuffisant. Le régime contractuel relevant du droit général des obligations se

développa ainsi pour déterminer la responsabilité des éditeurs de logiciels sur leur création®.

9. Cette dénaturation s'explique par un contexte d'innovation compétitif, de plus en plus basé sur les
innovations de rupture’. La finalité est d'offrir une technologie qui, a défaut d'étre efficace, soit
commercialisable*®. L'efficacité est comblée par des mises a jour ou par des corrections successives®.

Mais la finalit¢ méme du logiciel — c’est-a-dire la raison de son utilisation - semble &tre

42 Ainsi par exemple la CNIL participe de plus en plus a 1'élaboration de normes AFNOR pour toutes les questions relatives
aux traitements des données personnelles.

“Voir infra § 439, rappelons que le droit nord-américain ne partage pas la méme perception.

“Voir P. GAUDRAT, La protection des logiciels par le droit d’auteur, RIDA 1989, p.77, spéc. p. 175 § 69 « Il est vrai
que l'on peut doter d’'un méme statut des objets hétéroclites (la propriété littéraire ne s’en prive pas) ; mais la limite de
rupture reste la logique interne a la protection (...). Le probleme que soulévent les logiques n’est, en effet, qu’'une
illustration parmi d’autres d’une difficulté plus générale qui est celle de la réservation du savoir-faire voire méme de
Uutilisation non autorisée de 'investissement intellectuel d’autrui ».

4Voir dans ce sens P. GAUDRAT, id., spéc. p. 87 « Les langages de programmation, en dépit de la métaphore, sont moins
des vecteurs de communication entre personnes que des modalités électroniques d’exécution de la pensée. Ceci tient a ce
que les langages les plus évolués comme les plus élémentaires consistent dans une équivalence rigoureuse — mais plus ou
moins provocatrice a l'esprit de I'opérateur — avec le code binaire fondement du langage de programmation. Le degré
d’élaboration n’en modifie pas la nature. »

4Voir infra §§ 1049 et ss..

47 Voir T. SCHREPEL, L 'innovation de rupture : de nouveaux défis pour le droit de la concurrence, RLD Conc, n°42, pp.
141-150 « La notion d’innovation de rupture est opposée a celle d’innovation d’amélioration (« sustaining innovation »).
Alors que la premiére apporte une proposition nouvelle, la seconde ne fait qu’améliorer une technologie déja existante. » |
Voir également I. LANDREAN, Pour une approche éthique de la valorisation des données du citoyen, RLDI, 2016 n°124,
« L'innovation de rupture est favorisée en tant que telle dans l'absolu sans respect des droits de propriété intellectuelle et
des pratiques et des usages précédents. Benoit Sarazin la définit comme " un processus créant de nouvelles habitudes de
consommation et d'usage bouleversant le marché existant'", visant a capter massivement les clients et a pousser les
concurrents au changement, sans que cette innovation soit pour autant technologique. ».

“8 L'un des adages propres aux start-ups illustrant parfaitement cette théorie est « fake it until you make it » (« prétends
jusqu'a ce que tu le fasses »). Cet adage est aussi applicable pour les versions bétas des logiciels qui sont pourtant publiés
comme étant des versions finales qui seront complétées progressivement par des correctifs.

“Voir infra Voir infra §§ 1049 et s..
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volontairement ignorée pour ne pas brider I’innovation. Monsieur le professeur Melvin
KRANZBERG déclarait déja en 1985 que la technologie n'est ni bonne, ni mauvaise, ni neutre mais
elle est le fruit d'une expression socioculturelle 2 un moment donné>’. Les modalités de création sont
par principe neutres ; seule l'utilisation qui en est faite devient problématique. Certes un logiciel
développé sous licence open source ou libre>! offrira davantage 1'assurance d'une neutralité sur son
utilisation finale dudit logiciel par rapport aux logiciels propriétaires, développés a des fins
spécifiques, quant a l'utilisation finale recherchée. Cette présomption de neutralité se retrouve par la
disponibilité du code pour toutes créations d'ceuvres dérivées. Ces créations dérivées peuvent ainsi
extraire certaines fonctionnalités>? déja développées par un logiciel donné afin de les réintroduire
dans un logiciel dont la finalité est différente. On retrouve ainsi la condition d'influence posée ci-
dessus par M. ZITTRAIN. Pour autant, cette utilisation finale recherchée est, reste, et restera le
traitement de données>?, le logiciel étant et restant en fin de compte qu'« un ensemble de programmes

(...) relatif au fonctionnement d'un ensemble de traitement de donnée ».

10. Se concentrer sur le logiciel, objet juridique, sans prendre en compte les données traitées revient
a s'intéresser qu'a la moitié¢ du probléme en ignorant les problématiques économiques actuelles. Les
données deviennent prédominantes avec 1'émergence du Big Data>*, traduction technique de la
conjugaison de différentes bases de données indépendantes™. Dans cette conjoncture économique, le
logiciel ne devient en fin de compte qu’un outil essentiel extrayant et valorisant les données. Les
droits accordés aux utilisateurs finaux sur les logiciels exécutés entrainent des conséquences directes

sur l'attribution des droits sur lesdites données imputées lors de I'utilisation.

11. Les matieres semblent de prime abord différentes, méme si par définition elles s'entremélent. Le

logiciel traite la donnée. Le fabricant d'un outil ne serait guere en droit de réclamer a son acheteur les

é56

fruits du travail pour lequel 1'outil est destiné”®. Les données sont dématérialisées, divisées et enfin

%M. KRANZBERG, Presidential address to the society for the history of technology, 1985 (partiellement reproduit sur
http://thefrailestthing.com/2011/08/25/kranzbergs-six-laws-of-technology-a-metaphor-and-a-story/ , derniere
consultation le 15/04/2015) « Technology’s interaction with the social ecology is such that technical developments
[frequently have environmental, social, and human consequences that go far beyond the immediate purposes of the
technical devices and practices themselves, and the same technology can have quite different results when introduced into
different contexts or under different circumstances. ».

3Voir infra §§ 754 et s. pour les modes de gouvernance de la création d’un logiciel sous licence libre/ouverte et voir
Chapitre 2 du Titre 2 sur les comparaisons avec les licences classiques.

2Voir infra §23.

33Voir infra Partie 2 sur cette question.

4Traduit grossiérement par «masses de données », c'est-a-dire une mise en commun de bases de données afin de permettre
une corrélation entre les différentes données pour interpréter une tendance.

>Dite « Silos ».

%6 Voir dans ce sens M. VIVANT, LAMY DROIT DU NUMERIQUE, 2016 § 522 La création générée par ordinateur
(CGO), création protégeable ?, « Or, pour qu'une telle protection soit envisageable, il faut d'abord que l'cuvre soit
reconnue comme autonome. Et notre sentiment est que cette autonomie doit effectivement étre reconnue pour la simple et
évidente raison que cette ceuvre existe bien comme telle (image, son, animation) avec ses traits caractéristiques. La
composition graphique pourra étre exposée et aura sa vie propre, qu'elle procede ou non de l'ordinateur. ». Voir également
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stockées sur plusieurs serveurs se trouvant a 1'autre bout du globe du lieu ou elles sont traitées. Cette
dépossession volontaire entraine des problémes sur la possession des données en rajoutant un acteur,

parfois étranger a la relation contractuelle initiale.

12. Cette externalisation®’ entraine des problémes de sécurité et de confidentialité de 1'information
détenue par des tiers ; cette externalisation entraine également des problémes et des conflits de
souveraineté; cette externalisation entraine aussi des problemes du respect de la vie privée. En effet,

ce dépot des données n'est guére limité au secteur marchand, puisque les pouvoirs régaliens® et les

9 t60

consommateurs °° en font également, parfois involontairement®, usages. Cette externalisation
entraine surtout une renonciation de ces derniéres a la merci d'un acteur économique. Celui-ci est
susceptible de soit les valoriser a priori, soit d'effectuer des économies d'échelles sur le stockage en
réduisant les investissements relatifs a la sécurité physique et électronique dudit stockage, engendrant

ainsi un risque de fuites des données confiées.

13. Les regles pratiques auxquelles se soumettent les acteurs de cette externalisation se font par le
biais de l'autorégulation. Celle-ci est, en principe, faite par ces acteurs qui décident collectivement
des standards techniques applicables. Lorsque le sujet touche les consommateurs ou les droits
fondamentaux, ces acteurs effectuent des actions de lobbying pour tempérer I'impact de ces lois sur
leurs intéréts particuliers. Une telle pratique a eu pour conséquence de retarder 1'émergence d'une
réglementation relative a la régulation efficace des données personnelles®!. Ce retard se traduit
juridiquement par 1'accroissement des prérogatives du juge national et européen®?. Le premier est
source de cacophonie puisque 1'arsenal juridique a sa disposition est insuffisant et qui tente au mieux
d'éviter un déni de justice ; le second rend des décisions uniformes qui ne sont que trés rarement

exemptes de critiques.

les nombreux auteurs cités par le doyen (id) qui se positionnent dans ce sens.

STDéfinir ce terme. Avoir un sous-traitant de type « cloud » n'est pas la méme chose que de s'abonner a FaceBook. Le rdle
de prestataire est renversé.

58 Voir ainsi les infrastructures critiques expliquées infra §§ 1503 et s..

% Voir par exemple le webmail ou toute application dépendant d'une connexion Internet.

% Nous pensons par exemple aux services de pompiers qui utilisent le service googlemap pour se rendre sur les lieux
d'une opération et qui de ce fait permet & Google d'obtenir des informations triviales, sur le papier, mais qui peuvent étre
intrusives si recoupées avec d'autres informations.

1Voir ainsi Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données, et
abrogeant la directive 95/46/CE dont la négociation fut 1'objet d'une lutte entre des parties aux intéréts antagonistes, voir
dans ce sens W. VOSS, Le concept de données a caractére personnel : divergences transatlantiques safe harbor et privacy
shield, Dalloz IP/IT 2016, n°3, p. 119, « Pendant la négociation de la proposition du réglement européen, les actions
politiques de trois géants américains traitaient des concepts de données a caractére personnel : "Yahoo et Amazon se
sont concentrés sur la reconnaissance de la protection offerte en pseudonomisant les données a la base du traitement (et
non seulement en les rendant anonymes, ce qui est plus restrictif)", et Google a "tenté d'introduire une troisieme catégorie
d""informations [in]directement identifiables" visant a assouplir la proposition" [citant A. Barron et W.-G. Voss, La
culture et son impact sur les actions politiques des entreprises. Le cas du Reglement général sur la protection des données
(RGPD), Revue francaise de gestion, n°® 252/2015, p. 109, 119 (oct. 2015)] ».

62 Retard qui a été pallié par 1'arrét Schrems rendu par la CJUE le 6er octobre 2015.
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14. Cette recherche de I'optimisation de 1'industrie informatique, pronée par 1'Union Européenne, se
reflete incidemment dans la gestion juridique des données. Certes les bases de données et les données
personnelles sont protégées uniformément par le biais de directives et d'interprétations uniformes de
la Cour de Justice de 1'Union Européenne® La protection défaille de par l'obsolescence juridique de
directives non dynamiques. Certes, la protection s'explique par une volonté unanime de garder
l'information libre®*, liberté ne doit pas étre faite aux dépens d'un intérét personnel ou économique.
Cependant, cette recherche de l'optimisation s'est faite au détriment des utilisateurs des produits

informatiques.

15. 11 ne fait aucun doute que la propriété intellectuelle est I'expression d'une volonté publique®. Les
doutes ne s'étendent guere non plus que la variation de l'effectivité des droits de propriété
intellectuelle oscille en fonction du niveau de développement d'un Etat®. Or 'omnipotence étatique
n'est plus de mise dans une économie mondialisée®’, de surcroit dématérialisée®®. Les multinationales
se jouent de ces regles pour asseoir sur leurs privileges et leurs parts de marchés au travers de leurs
droits intellectuels. A ces multinationales s'ajoutent également de nombreuses entreprises qui
profitent d'une volonté publique d'innovation pour créer des technologies de rupture®. L'incitation

« au tout technologie » est d'autant plus grande dans une période d'austérité ou l'apport pour la

%3 Voir infra §§ 161 et s. sur I utilisation contestable de la CJUE de cette prérogative dans notre matiére.

% Voir infra les développements sur le brevet logiciel §§ 105 et s..

%Voir ainsi dans ce sens B. WARSUFEL, La propriété intellectuelle comme politique publiqgue in MELANGES J.
SCHMIDT SZALEWSKI, Lexis Nexis, 2013, pp. 400, spéc. pp. 391-410 ; M.-A. FRISON-ROCHE, L'interférence entre
les propriétés intellectuelles et les droits des marchés, perspective de régulation, in DROIT ET ECONOMIE DE LA
PROPRIETE INTELLECTUELLE, sous la direction de M.-A. FRISON-ROCHE et A. ABELLO, 2005, pp. 437 LGID,
pp. 15-26.

% Voir par exemple J.-L. GOUTAL, Propriété intellectuelle et développement : la remise en cause de notre modéle, P.
Ind. n° 11, 11/2003 chron. 20, « A un certain degré de développement économique correspond un certain niveau de
protection de la propriété intellectuelle (...). On voit alors que les plus fervents utilisateurs actuels de la propriété
intellectuelle, lorsqu'ils étaient dans leur période de développement industriel, avaient de celle-ci une conception trés
minimaliste (...). La Suisse (....) n’avait pas de loi sur ce sujet et les industriels suisses n'en voulaient pas car cette
situation leur permettait de copier allegrement les inventions des autres pays industriels, alors qu'eux-mémes étaient
d'actifs déposants dans ces autres pays (...). Les Etats Unis (...) étaient un PED, ils n'avaient qu'un systéme de propriété
intellectuelle tres rudimentaire et fort soucieux des intéréts de ses citoyens ou de ses résidents. Qu'on en juge : de 1790 a
1836, il était impossible a un étranger d'obtenir un brevet aux Etats-Unis. A partir de 1836, cette vilenie a pris fin, mais
les étrangers se sont vus frapper de taxes 10 fois supérieures a celles supportées par les déposants américains ».

7Voir P. MULLER, Analyse des politiques publiques et science politique en France : Je t'aime, moi non plus, in Politiques
et management public, vol. 26/3, 2008 p. 55 « L'Etat n'est plus une machine dominant la société mais un assemblage plus
ou moins bancal de politiques ».

% Au point que certains auteurs parlaient de cyberdroit (voir dans ce sens C. FERAL-SCHULH, CYBERDROIT, Dalloz),
de « village planétaire » (voir P.-Y. GAUTIER, Du droit applicable dans le village planétaire, au titre de l'usage matériel
des ceuvres, D. 1996, 131-135), de lex electronica (voir dans ce sens V. GAUTRAIS, G. LEFEBVRE, et K.
BENYEKHLEEF, Droit du commerce électronique et normes applicables : I'émergence de la lex electronica, RDAI 1997
n° 5, p. 547-593) ou de lex mediatica (A. et H. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, TRAITE DE LA PROPRIETE
LITTERAIRE ET ARTISTIQUE, 2012, pp. 1240, spéc. pp. 1569, par la suite « TRAITE PLA »).

%Pour une analyse pertinente de leur impact économique voir T. SCHREPEL, L'innovation de rupture : de nouveaux
défis pour le droit de la concurrence, RLD Conc 2015 n°® 42 ou l'auteur explique la remise en cause des modeles
concurrentiels classiques face a ces nouveaux acteurs ; voir Partie 1 Titre 1 pour plus de développement sur ce sujet.

16



création d'un logiciel est limité au plus simple minimum, c'est-a-dire un ordinateur’®.

16. En effet, nous soutenons que 1’apport normatif et prétorien des différents 1é€gislateurs ne répondait
qu’a un seul besoin corporatiste et pour satisfaire celui-ci le choix du droit d’auteur fut fait. Bien que
soutenant involontairement 1’innovation, ce choix se révéla court-termiste et a pour conséquence tant
une déperdition de la qualité du logiciel en lui-méme qu’une renonciation factuelle de 1’exclusivité
des données générées par ledit logiciel. Or pour saisir I'étendue de cette problématique, un retour aux
sources est nécessaire, c'est-a-dire 1’étude de 1'objet matériel protégé par un droit exclusif doit €tre
effectuée (Section 1). Une fois cette notion €claircie, I’histoire 1égislative de la protection accordée
au logiciel montrera une volonté a protéger l'investissement nécessaire a I'élaboration de ce type

d'ceuvre (Section 2).

Section 1. Le logiciel, transcription 1égislative d'une ignorance technologique

17, Le droit ne s'embarrasse guere de précision technique en ne se contentant que de renvois a des
définitions d'ordre général’'. Or, cette absence de définition est parfois relevée comme étant
problématique’®. Le présent paragraphe se divisera entre une approche juridique dite classique, c'est-
a-dire la compréhension des sources normatives de 1'élément logiciel (§1), et une approche dynamique,

correspondant a un besoin doctrinal de distinguer les différentes formes de logiciels (§2).

$1. L'appréhension classique du logiciel : I'approche technique

18. Le refus du législateur d'apprécier 1'état de la technique pour définir le logiciel I'a donc amené a
refuser de prendre position sur une quelconque qualification’. Ce refus s'explique aisément pour ne
pas avoir a faire face a une évolution de la technique. Comme l'ont proposé M. le professeur
PELLEGRINI et M. le maitre de conférences CANEVET dans leur ouvrage, la définition de ce qu'est

un logiciel sera étudié pour mieux 1’isoler des ceuvres artistiques traditionnelles’*. Cette définition

0 Voir infra J. ZITTRAIN, The generative Internet, note supra, et les commentaires se trouvant dessous.

"Voir ainsi le décret relatif & I'enrichissement du vocabulaire de I'informatique du 16/01/1982, JO 17/01/1982 p. 624 et s.
ou le logiciel est défini comme « Ensemble des programmes, procédés et regles, et éventuellement de la documentation,
relatifs au fonctionnement d'un ensemble de traitement de données ».

2 Voir dans ce sens H. BITAN, DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, Lamy, 2010, pp. 454, spéc. p. 22 §§15-
16 ; voir A. et H-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, TRAITE PLA, note supra, spéc. p. 97 §92.

73 Voir les critiques faites par P. GAUDRAT au lendemain de la loi du 3 juillet 1985, ou l'auteur souligne 1'absence de
détermination du législateur et les différentes contradictions entre la loi susmentionnée et la loi du 11/03/1957 (in La
protection des logiciels par la propriété littéraire et artistique, RIDA, 1986 pp. 181-307 spéc. p. 192-193. « Il semble que
la volonté du législateur ait été de couvrir le champ le plus large possible. Le terme inclurait donc les systemes
d'exploitation comme les logiciels d'applications, les logiciels sur mesure comme les progiciels et pourquoi pas les
logiciels cablés qui se présentent sous forme de circuits imprimés ? »).

"Voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, PUF, 2013 pp. 612, spéc. pp. 97-116.
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entreprendra une approche de la technique telle que percue par le droit en mettant en avant les
différents composants d'un logiciel (A). L'approche dynamique sera prise en compte avant d'apprécier
les éléments annexes mais intégrés au logiciel au moment de sa conception ou de sa

commercialisation seront pris en compte (B).

A) I'approche restrictive du logiciel

19, Comme le souligne la doctrine”, le terme «logiciel » choisi par la loi francaise diverge
singulierement du concept de «programme informatique » généralement privilégié par les
instruments supra-étatiques ’® . Cette différence de terminologie entraine en droit francais
l'incorporation de la documentation et des actes préparatoires dans le cadre de la protection dont jouit
le logiciel”’. L'étude de la notion juridique du logiciel offre la détermination de I'étendue de la

protection accordée par le droit d'auteur.

20, Ainsi la définition francaise du logiciel, « ensemble de programmes procédés et regles, et
éventuellement de la documentation, relatifs au fonctionnement d'un ensemble de traitement de
données », ne mentionne guére les différents composants qui font partie intégrante dudit logiciel’®.
En effet, le vocabulaire employé renvoie davantage au vocabulaire de la propriété industrielle qu'au

vocabulaire classique de la propriété littéraire et artistique. Un tel vocabulaire suggere d'autant plus

5Voir dans ce sens A. BERTRAND, LE DROIT D'AUTEUR, Dalloz, 2011, pp. 1004, spéc. p. 606 § 202.24, qui fournit
une courte, néanmoins riche, présentation de droit comparé sur cette question ; voir A. et H-J. LUCAS et A. LUCAS-
SCHLOETTER, TRAITE PLA, note supra, spéc. p. 97§ 92 qui insistent sur le silence rédactionnel de la directive et de
la loi avant d'effectuer une analyse sur le ratione materiae ; Contra voir N. BINCTIN, DROIT DE LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE, LGDJ, 3em éd, 2014, pp. 928, § 444 qui ne distingue pas entre les logiciels et les programmes
informatiques, P.-Y. GAUTIERS, PROPRIETE LITTERAIRE ET ARTISTIQUE, PUF, 9Em, 2015, pp.912 spéc. pp. 128-
129 § 121, qui n'aborde pas la question européenne, voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS,
note supra, spéc. p. 49 §46 qui mentionnent quant a eux l'apport et I'inspiration européennes sans opérer ladite distinction ;
voir enfin C. FERAL-SCHUHL, CYBERDROIT, note supra, p. 450 §70.23 qui ignore totalement la question a l'instar de
H. BITAN, DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, note supra, spéc. p. 18 et s. voir enfin F. POLLAUD-
DULIAN- LE DROIT D'AUTEUR, 2em éd. Economica, pp. 1760, spéc. p. 158 §217 qui ne tire aucune conséquence dans
cette divergence de terminologie.

"%Voir ainsi en droit européen, la directive 91/250 du 14/05/1991 concernant la protection juridique des programmes
d'ordinateurs (par la suite «directive de 91») [JOCE L 122 du 17/05/1991 disponible sur http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=CELEX:31991L0250: FR:HTML] codifiée par la directive 2009/24/CE du
23/04/2009 (par la suite «directive de 2009 ») [JOCE L111/6 du 05/05/2009 disponible sur http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:111:0016:0022:FR:PDF], I'Accord sur les Aspects des Droits
de Propriété Intellectuelle qui Touchent au Commerce (par la suite « accord ADPIC »), Annexe 1 de 1'Accord Instituant
I'Organisation Mondiale du Commerce, dit «Accord de Marrakech», du 15/04/1994 (disponible sur
https://www.wto.org/french/docs_{f/legal_{/27-trips.pdf).

77 Voir infra §§ 32 et s..

8 Une telle absence se retrouve également dans les définitions fournies par les législations des autres Etats. Ainsi, la loi
62 du 14/06/1984 de la loi japonaise dispose qu'est un logiciel : « l'expression d'instructions combinées données a un
ordinateur afin de le faire fonctionner et d'obtenir un certain résultat » ; la loi étasunienne de 1980 dispose que « le
programme d'ordinateur est un ensemble d'indications ou d'instructions devant étre utilisées directement ou indirectement
dans un ordinateur pour produire un certain résultat » ; et la loi canadienne du 08/06/1988 dispose qu'est « programme
d'ordinateur (...) un ensemble d'instructions ou d'énoncés destinés, quelle que soit la fagcon dont ils sont exprimés, fixés,
incorporés ou emmagasinés, a étre utilisé directement ou indirectement dans un ordinateur en vue d'un résultat
particulier ».
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la neutralité technologique sciemment pronée par le législateur tout en admettant le caractére

industriel de I'informatique.

21. Or le choix de la protection du droit d'auteur pour le logiciel, au-dela d'étre purement
opportuniste’, s'est justifié par 1'expression écrite des codes sources®’. Ces derniers furent qualifiés
d'ceuvres littéraires « au sens de l'article 2 de la convention de Berne »8'. Ce rattachement n'est pas
que purement artificiel puisque, lors de son élaboration®: le code informatique est écrit par

un/plusieurs programmeur(s).

22. La doctrine juridique est néanmoins unanime sur la distinction traditionnelle entre les deux formes

Voir infra §§ 32 et s.. ol les différents auteurs mettent en avant que le choix du droit d'auteur s'est fait par la prohibition
du brevet mais également du besoin d'un droit de rattachement a un droit préexistant.

80 Voir infra §23.

81Voir dans ce sens l'article 4 du traité sur le droit d'auteur de I'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle du
22/12/1996 (disponible sur http://www.wipo.int/treaties/fr/text.jsp?file_id=295168 , derniere consultation le
10/04/2015) qui dispose « Les programmes d’ordinateur sont protégés en tant qu’ceuvres littéraires au sens de ’article 2
de la Convention de Berne. La protection prévue s’applique aux programmes d’ordinateur quel qu’en soit le mode ou la
forme d’expression. » ; voir dans le méme sens voir considérant 6 de la directive de 1991 « considérant que le cadre
Jjuridiqgue communautaire concernant la protection des programmes d'ordinateur peut donc, dans un premier temps, se
limiter a prescrire que les Etats membres doivent accorder la protection du droit d'auteur aux programmes d'ordinateur
en tant qu'eceuvres littéraires et a déterminer les bénéficiaires et l'objet de la protection, les droits exclusifs que les
personnes protégées devraient pouvoir invoquer pour autoriser ou interdire certains actes, ainsi que la durée de la
protection » ; voir néanmoins les réserves émises par A. et H.-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, TRAITE PLA,
p- 98 §82 « On est (...) loin de l'idée, affirmée par l'article ler de la directive, selon laquelle les logiciels sont protégés
"en tant qu'ceuvres littéraires au sens de la convention de Berne' », voir B. ci-dessous.

82Voir dans ce sens F. PELLEGRINI & S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, spéc. p. 55 §58 « Alors que les langues
humaines sont riches en polysémies et en tournures poétiques, les langages informatiques ont été expressément congcus
afin d'étre univoques et non ambigus, car l'exécution répétée du méme programme avec les mémes données doit toujours
produire le méme résultat, sur n'importe quel ordinateur. (...) Tout comme pour l'écriture littéraire, les qualités artistiques
des auteurs interviennent a de multiples niveaux (...).» ; voir également dans ce sens J.-L. GOUTAL, la protection
juridique du logiciel, D. 1984 ch. XXXIII, pp. 198-206 spéc. p. 199 § 7 « Cela se vérifie d'ailleurs si l'on observe que
l'article 3 de la loi de 1957 accorde expressément protection a des ceuvres qui n'ont rien de particuliérement esthétique,
comme par exemple les ceuvres scientifiques (...) les informaticiens diront que l'élégance et la clarté font partie des
préoccupations de I’auteur d'un programme. Et ceci est important, car c'est aux informaticiens qu'il faut demander
d'apprécier les caracteres d'un programme, parce que ce sont eux qui connaissent ce langage, ces démarches, ces
préoccupations particulieres, dont les non informaticiens ignorent tout » ; voir contra M. VIVANT, Le programme
d'ordinateur au pays des muses — observations sur la directive du 14 mai 1991, JCP E n°47, 11/1991, 94 qui ironise sur
la qualification du droit d'auteur pour le logiciel « les moins fonctionnalistes des juristes (et il en est quelques-uns dans
la matiere de l'informatique) conviendront cependant qu'il y a quelque chose de surréaliste a considérer que l'exercice
de programmation reléve du méme genre que Proust ou Marguerite Yourcenar ».
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de code informatique®’ : le code source et le code objet®. Le second est la forme compilée du premier,

c'est-a-dire compréhensible par le systéme informatique qui exécutera le logiciel.

23. Le code source est la forme premiere de 1'expression du programmeur dans le logiciel. Comparée
a la « préparation de l'opération en langage clair »*, le code source exprime les instructions que
suivra le systéme informatique exécutant le logiciel. La doctrine insiste unanimement sur le fait que
le code source est la forme compréhensible du logiciel, c'est-a-dire une codification des
fonctionnalités en langage formel®. Le code source est un langage naturel compréhensible pour un
humain et, comme tout langage naturel, le code posséde une grammaire et 2 un vocabulaire propre®’.
C'est en partie en se fondant sur ce langage naturel formalisé que certains commentateurs tendent a
exclure le logiciel du droit d'auteur®. En effet, 'utilisation d'un langage spécifique reléverait de
contraintes techniques niant ainsi l'originalité dudit logiciel. Néanmoins, la doctrine la plus
progressiste estimait alors que le langage de programmation devait étre comparé a des partitions
musicales® . L'accés a la compréhension de ces écrits, dans ces deux hypothéses, repose sur

l'apprentissage d'une grammaire et d'un vocabulaire®. Ce vocabulaire varie en fonction de la

8La position de H. BITAN, DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, note supra spéc. p. 22 §17 et spéc p. 26 §27
qui, en sus de ces formes de codes, rajoute « le code exécutable » qui « permet d'établir un lien entre différents modules
qui composent le logiciel » et le «code interprétable » qui « représente un programme écrit dans un langage
compréhensible par l'homme et pouvant étre interprété par la machine, sans traduction préalable en langage machine ».
La derni¢re forme laisse perplexe par son imprécision, I'auteur citant I'exemple d'une page web au format html. Néanmoins
la premicre est difficilement admissible puisque le code exécutable n'est rien d'autre que le code qui peut étre exécuté
directement par la machine une fois, c'est-a-dire sous une forme compilée dont l'activation entraine 1'exécution des
processus liés. 11 s'agit en d'autres termes d'une forme du code objet. Voir dans notre sens P. GAUDRAT, La protection
des logiciels par le droit d'auteur, RIDA 1988, n° 138 pp. 77-193 spéc. p. 97 §14, « le code objet est l'état stratégique
par excellence puisqu'il est immédiatement exécutable ; il constitue le seul état utile du logiciel tout le reste n'étant que
préalable méthodologique. » ; Voir également H. CROZE et F. SAUNIER, Logiciels : retour aux sources, JCP G n°8,
21/02/1996 1 3909, § 2 « C'est que l'exemplaire remis a l'utilisateur est rédigé en "code exécutable", puisqu'il faut
précisément pouvoir l'exécuter sur un type de machine déterminé. Ce code "objet", s'il est compréhensible par le
processeur de l'ordinateur, n'est pas directement intelligible par I'homme, car il se présente sous la forme d'une suite
d’élément binaire (...). ».

8Voir l'article 10 de I'accord sur les ADPIC qui prévoit que les programmes d'ordinateurs seront protégés par le droit
d'auteur « qu'ils soient exprimés en code source ou en code objet » ; voir également A. BERTRAND, LE DROIT
D'AUTEUR, note supra, qualifie ces « codes » comme des « programmes » (voir spéc. p. 627-628 § 202.59 et 202.60)
voir enfin J. HUET, Les logiciels sont protégés par le droit d'auteur, D. 1985, pp. 261-264, spéc. p. 261 § 1 « Les logiciels
sont protégés par le droit d'auteur. C'est donc la réalisation intellectuelle, sous la forme particuliere qui lui est donnée,
c'est-a-dire la liste d'instruction et leur architecture, dont la propriété est affirmée, que ce soit dans son expression en
langage évolué ou en code exécutable par la machine ».

8P.-Y. GAUTIER, PROPRIETE LITTERAIRE ET ARTISTIQUE, note supra, spéc. p. 129 § 121.

% Voir dans ce sens P. GAUDRAT, La protection des logiciels par le droit d'auteur, note supra, spéc. p. 125
«Contrairement aux langages naturels, (les langages de programmation) ne sont ni des choses communes, ni des vecteurs
de communication, mais des outils incorporant un savoir-faire de programmation et élaborés par une ou plusieurs
personnes. »

87 Voir également Cour Fédérale d'Appel du 9iéme circuit, Oracle v. Google, 09/05/2014, 2013 -1021-1022, pp. 69, spéc.
p. 6 « The (...) programming language itself -which includes words, symbols, and other units, together with syntax rules
for using them to create instructions ».

8 P. GAUDRAT, La protection des logiciels par le droit d'auteur, note supra.

8Voir C. CARON, Réflexions sur la coexistence du droit d'auteur et du droit des brevets sur un méme logiciel, RIDA
2000, n°184 pp. 3-55.

Voir dans ce sens C. LE STANC, note sous TGI Paris 21/06/1983, D. 1984 IR 268, voir contra P. GAUDRAT, La
protection des logiciels par le droit d'auteur, note supra, spéc. p. 113 §25 « On ne pouvait trouver de comparaison plus
éloignée que l'ceuvre de langage et surtout que l'ceuvre musicale. Dénué de toute rationalité, le langage musical ne parle
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destination du langage informatique. Toutefois, le langage informatique a pour finalité d'étre traduite
en langage machine pour étre exécutée par le calculateur et ce quelle que soit sa « complexité »°!. La

variation de cette complexité varie en fonction du support informatique

24. Une précision sémantique doit étre de nouveau faite. Le droit ne définit pas cette forme
d'expression. Peu d'auteurs ont cherché a déterminer les limites de cette notion technique au travers
des méthodes de diffusion du code source®®. Selon ceux-ci, deux conceptions du code source
s'opposent : une conception restrictive et une conception extensive. La conception restrictive ne
limiterait le code source qu'aux lignes de codes formulées dans un langage formel compréhensible
par des humains. La seconde conception inclurait quant a elle des informations complémentaires aux
dites lignes de codes. Ces informations complémentaires comprendraient ainsi la documentation®

9

mais également toutes les « les indications nécessaires a l'intelligibilité du code-source »**, c'est-a-

dire permettant la compréhension des codes écrits. Or cette imprécision terminologique offre aux

1%, Ainsi

titulaires des droits sur le logiciel une plus grande liberté de valorisation du logicie
naturellement, une exploitation dite « propriétaire » du logiciel appréhendera le code source dans sa
conception restrictive le réduisant ainsi a sa plus simple expression, c'est-a-dire sans les commentaires
des programmeurs initiaux pour en limiter la diffusion et s'assurer I'exclusivité de son exploitation®;

a l'inverse le code source est appréhendé dans sa vision la plus large dans une distribution ouverte®’

qu'aux affects, il est expression pure. Exclusivement esthétique, l'ceuvre musicale n'existe que pour le plaisir de l'ouie. (...)
Si le code source n'exprime rien de l'univers personnel du programmeur ».

1Voir ainsi S. CANEVET & F. PELLEGRINI, DROIT DES LOGICIELS, pp 100-101 § 119-121 qui accentuent la
distinction entre langage machine (dit de bas niveau) destiné & communiquer avec un calculateur et qui nécessite un
investissement important de par son importance technique, du langage de haut niveau destiné a une interface logicielle,
voir par exemple en langage de haut niveau, le langage JavaScript qui s'inseére dans un environnement de développement
intégré, la Cour d'Appel Fédérale des Etats Unis explique l'intérét des langages de haut niveau « The aim was to relieve
programmers from the burden of writing different versions of their computer programs for different operating systems or
devices. “The Java platform, through the use of a virtual machine, enable[d] software developers to write programs that
[we]re able to run on different types of computer hardware without having to rewrite them for each different type.” »
(Oracle c. Google 09/05/2014 disponible sur https://www.eff.org/document/federal-circuit-opinion [derniére consultation
le 10/07/2015].

92A notre connaissances, seuls H. CROZE et F. SAUNIER, Logiciels : retour aux sources, JCP G n°8, 21/02/1996 1 3909,
§ 6-8 puis P. CHALLINE, L'informatique et le régime des sources, D. 1997, p. 162 §§5-7 ont cherché la définition
juridique du code source.

9Voir infra §§33 et s. pour cette notion, en I'occurrence la documentation dont il est fait mention est ce que MM. CROZE
et SAUNIER (in Logiciels : retour aux sources, note précédente §9) désignent comme « la description des structures de
programmation, qui incluent non seulement les algorithmes, mais aussi la description des formats de fichiers ou des bases
de données utilisés, (... car..) la découverte de ces éléments essentiels a la compréhension de la logique de fonctionnement
du programme peut étre longue et difficile, selon la qualité de ce dernier » . Pour résumer la documentation dont il est
fait mention peut étre résumée comme une description précise des composants du logiciel.

%H. CROZE et F. SAUNIER, Logiciels : retour aux sources, note précédente, § 9, ces indications doivent étre comprises
comme étant des commentaires du programmeur au fil de la programmation pour expliquer la logique suivie.

%5 Nous verrons que la valorisation peut étre également entendue A titre gracieux. Ainsi par exemple, dans le monde du
libre et de 1'ouvert, la valorisation peut s'effectuer par le biais de la réputation.

% En l'occurrence les opérations de maintenance (voir §§1076 et s.).

7 Au point que par exemple la communauté Python a normalisé les commentaires et les documentations comme condition
pour la participation a un de leur projet (voir https://www.python.org/dev/peps/pep-0008/ dernieére consultation le
10/04/2015).
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offrant ainsi la possibilité d'un fork par des tiers®®, c'est-a-dire une nouvelle arborescence du

programme.

25. A la différence du code objet, le code source n'est pas directement exécutable par un ordinateur.
De facon grossiére, le code source saurait étre comparé a des plans d'un immeuble, le code objet étant
l'exécution de ceux-ci®®. Néanmoins, la distinction entre le code source et le plan est que
théoriquement les instructions contenues dans le code source font 1'objet d'une transcription fidele et
non altérée de ceux-ci lors de leur exécution par le systéme informatique destinataire. En cas de
divergence entre ce qui est prévu par le cahier des charges et ce qui est réceptionné lors de la recette
ou de la livraison, 1'éditeur est tenu de se conformer au document contractuel'”’. De surcroit, le

101

logiciel est une ceuvre dynamique, c'est-a-dire en état de perpétuelle évolution ™ . Or cette évolution

est permise soit par des itérations sur ledit code source, c'est-a-dire par des retours et des retouches
périodiques ou momentanées'%?, soit par des modules dont les codes sont autonomes et qui peuvent

1103

étre exécutés par le logiciel original'®. Ainsi l'accés au code source offre A son « gardien » 1égitime!**

la possibilité d'en moduler 1'étre'®. Cet accés offre le controle indéniable sur le logiciel a son

détenteur'%.

26. Le code source est ainsi 1'ame du logiciel, expression de son étre. Quelle que soit la conception
retenue, le code retranscrit 1'algorithme permettant le « traitement informatisé des informations ».

t107

L'algorithme informatique est per se un algorithme mathématique au sens courant™’ . Il est une

succession d'instructions permettant d'atteindre un résultat souhaité.

27. L'algorithme informatique s'insere dans une fonctionnalité comprise dans une architecture du

programme informatique. Plus techniquement, I'architecture d'un logiciel, dont le point de départ était

%BC'est-a-dire la possibilité d'opérer un second projet informatique a partir d'un premier.

%Le formalisme de la réalisation d'un logiciel spécifique (voir §§622) est souvent assimiler a des contrats de réalisation
de chantier de construction d'immeubles.

100Voir infra §8627 et s..

01Voir §§630 ou il est démontré que I’éditeur du logiciel doit également prendre en compte les évolutions du logiciel.

102 Voir infra §§ 1029 et s. sur I'obligation de suivi du logiciel qui incombe a 1'éditeur et les modéles économiques inhérents.
103 Voir infra § 29.

104Voir H. CROZE, F. SAUNIER, Logiciels : retour aux sources, note supra, spéc. §§20-21 qui rappellent la distinction
entre gardien et propriétaire « De méme que celui qui détient un exemplaire exécutable d'un programme ne peut, par cela
seul, prétendre avoir acquis la propriété intellectuelle du programme (...). La Cour d'appel de Montpellier l'a reconnu
en jugeant que la " mise a disposition de l'utilisateur des sources, surtout s'agissant d'un logiciel spécifique, n'est pas de
nature a établir une cession de tous les droits de l'auteur” ».

105p. CHALLINE, L'informatique et le régime des sources, note supra §7 « les sources, parce qu'elles rassemblent un
ensemble d'éléments réunis par un principe unique, appartiennent a la catégorie juridique de l'universalité et visent une
méme finalité : permettre a un professionnel de l'informatique d'assurer la maintenance d'un logiciel ou sa modification ».
106Voir H. CROZE, F. SAUNIER, Logiciels : retour aux sources, note supra, spéc. §8.

107F, PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, note supra, spéc p. 98 § 116 ol les auteurs assimilent
ces deux notions en la regroupant sous une définition unique : « la description de suite d'étapes pour effectuer un calcul
et parvenir a un résultat déterminé a partir de données fournies en entrée », voir dans le méme sens
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représenté jadis par un organigramme'%

. Ce plan du logiciel comprend les relations et 1'enchainement
des sous-programmes, c'est-a-dire les différentes fonctionnalités recherchées, comprenant elles-
mémes le(s) algorithme(s) permettant la réalisation du résultat recherché. Une fois les algorithmes
codés, le programme sera exécutable. La mise en exécution se fait par l'intermédiaire d'un

109

interpréteur . Dés que la rédaction du code source est achevée, celui-ci est généralement ensuite

compilé en code objet par un logiciel spécifique, le compilateur!°.

28. L'opération de compilation, c'est-a-dire la traduction du code source en code objet, est effectuée
par un logiciel spécifiquement dédié a cette taiche. Basiquement et en principe, cette traduction d'un
langage formel en langage binaire est faite pour que I'ordinateur puisse comprendre et ainsi exécuter
les actions décrites en langage formel par le programmeuriii. Une fois compilé, le logiciel est

susceptible d'étre directement exécutable par 'utilisateur final.

29. Toutefois, une fonctionnalité d'un logiciel peut étre exportée ou développée de facon autonome
sans €tre toutefois utilisable de fagon autonome. En effet, un développeur peut estimer que cette
fonctionnalité peut étre utile en dehors du champ naturel du logiciel dans lequel ladite fonctionnalité
a été créée, ou bien le développeur peut également créer une fonctionnalité qui sera rajoutée a un
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logiciel déja créé sans pour autant intégrer systématiquement l'ensemble du code objet''~. Dans une

telle hypothese, le code compilé correspond a une bibliotheque.

30. Le logiciel de compilation peut étre développé par la société éditrice du logiciel ou peut étre un
progiciel''* . Or comme le formulait déja en 1997 M. le professeur CHALLINE, « il existe des
logiciels de compilation pour tous les types de configuration informatiques, il n'existe pas (...) de
logiciels de décompilation »''*. Ainsi une traduction parfaite du code objet en code source est

incertaine. Le détenteur d'un code objet devra investir en temps humain pour déterminer, si jamais il

198 Voir la mention faite dans l'arrét Babolat c. Pachot (Ass. Plén. 07/03/1986), la Cour de Cassation déclare « Attendu
qu'il y a lieu de voir dans l'organigramme la composition du programme » ; voir également A. BERTRAND, LE DROIT
D'AUTEUR, note supra spéc p. 624-625 § 202.56 qui distinguent les organigrammes des analyses
organiques/fonctionnelles. Les premiers sont assimilés a des plans, les seconds a des résultats de calculs scientifiques.
199 Voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, note supra p. 102 §122 qui le distingue de I'IED.
L'interpréteur « effectue a la volée la traduction de la ligne courante du programme de haut niveau devant étre exécutée
par le processeur ».

110 Voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, note supra p. 101 §122 « logiciels de traduction
qui effectuent une bonne fois et pour toutes la traduction en langage machine d'un programme écrit en langage de haut
niwveau ».

"' Voir X. LINANT DE BELLEFONDS, Le droit de décompilation : une aubaine pour les cloneurs, JICP G, 18/03/1998,
I, 118, note de bas de page n°6 : le code objet est « le seul (langage) exploitable par les machines : le code objet est le
résultat de la traduction des instructions libellées en clair, par des programmes dits compilateurs, en code hexadécimal
directement exécutable par les machines mais tres difficilement lisibles par le spécialiste, méme expérimenté. »

12 Voir sur les différents types de liaisons qui seront abordées spécifiquement pour la question du logiciel libre infra
§§1014 et s..

3Voir infra §31 et s. pour les différentes nomenclatures des programmes informatiques.

114 p CHALLINE, L'informatique et le régime des sources, note supra sous §22.
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était disponible, quel compilateur a été utilisé€ par le programmeur, tiers dans cette hypothese, pour la
traduction du code source en objet. Une telle technicité entraine une réservation factuelle du code

source!'>. Le code source et le code objet ne sont pas ainsi le revers naturel I'un de 1'autre!!®

B) 'approche extensive du logiciel

31. Nonobstant une qualification d'objet différent, le droit européen et le droit frangais ont une
approche extensive du logiciel en y incorporant certains éléments qui y sont, certes relatifs, mais
¢galement indépendants dudit logiciel. Deux de ces éléments doivent étre précisément définis. En
I'occurrence, le matériel de conception préparatoire (1) et la documentation (2) du logiciel Il importe

de souligner néanmoins que ces éléments n’ont pas fait I’objet d’étude exhaustive par la doctrine.

1. le matériel de conception préparatoire

32. Les auteurs s'étant intéressé€s a cet objet protégé par le droit d'auteur au mé€me titre que le logiciel
se sont interrogés sur I'étendu de ce concept'!’. En effet, l'article L 122-2-13° du CPI place ce

« matériel de conception préparatoire » dans le sillon de la protection accordée au logiciel. Il est

118

probable qu’entrent dans cette catégorie 1’organigramme '8, les documents d’analyse !', les

120

spécifications internes'?’ et externes'?!. D'aucuns vont méme jusqu'a proposer d'y insérer les cahiers

115 Voir dans ce sens P. CHALLINE, L'informatique et le régime des sources, $23 qui souligne qu'un retour au code source
jette une suspicion de volonté de copie.

116 Voir Y. GENDREAU : le logiciel et le droit d'auteur : réflexions comparatives, Revue de droit de McGill, vol. 32,
1987 pp. 865-877, spéc. p ; 870 : « Le tandem code source / code objet méne naturellement a envisager l'un comme le
revers de l'autre. 1l nous semble que le code objet devrait plutot étre envisagé comme le procédé de matérialisation du
code source » ; voir contra F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, Glossaire p. 539 sous code
objet : « on appelle code objet tout ce qui n'est pas considéré comme du code source ».

"7 Voir ainsi H. BITAN, DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, p. 25 §21 qui invite a utiliser la voie
contractuelle pour combler le silence du législateur (« A défaut de définition légale, le rédacteur du contrat sera bien
avisé de définir le matériel de conception préparatoire en listant tous les documents préparatoires afférents »).

18Une telle inclusion s’explique par la lecture de la doctrine, voir ainsi P. GAUDRAT, La protection des logiciels par le
droit d’auteur, note supra, p. 97 § 13 in fine, qui assimile 1’organigramme aux documents d’analyse, «comparables a ce
que peut étre la recherche documentaire pour I’historien, non un premier état de I’ceuvre » avant d’enfoncer le clou (p.
107 §20) en déclarant que « [’organigramme (...) contient la structure logique du programme a venir de sorte que celui
qui se contenterait d’écrire différemment les instructions a partir d’'un méme organigramme aboutirait a un logiciel
contrefaisant par la composition » ; voir également F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, p.116
§ 138 qui incluent les organigrammes dans ce concept..

Nous distinguons de 1’approche de M. GAUDRAT (note précédente) pour nous rapprocher de celle de H. BITAN
(DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, spéc. p. 26 §25) dans la mesure ou les documents d’analyse répondent,
d’apres notre expérience, a la détermination du traitement des données utilisées ou récoltées par 1’utilisateur final. M.
BITAN définit la détermination de cette finalité comme « le modele conceptuel des données [MCD] (qui) est une
représentation statique mais non figée du logiciel et montre la structure logique globale d’une base de données,
indépendamment du logiciel ou de la structure logique globale d’une base de données ».

120Concretement il s’agit du cahier des charges du logiciel, défini par H. BITAN comme étant « les spécifications
Sfonctionnelles générales et détailles. Leur but est d’identifier et de caractériser, dés le début de la conception, les fonctions
que doit remplir le logiciel en tenant compte, dans chaque cycle de vie de celui-ci, des besoins de I'utilisateur et des
contraintes environnementales » (DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, note supra, spéc. p. 25 §22).

127] s’agit concrétement des interfaces techniques c’est-a-dire les spécifications technologiques de 1I’environnement
logiciel et matériel dans lequel s’insere le logiciel, voir M. VIVANT, Le programme d’ordinateur au pays des muses-
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des charges'??. Toutefois, le cahier des charges est une prestation intellectuelle qui peut étre réalisée
par une personne tierce a la programmation du logiciel. Pour paraphraser le titre de ce développement,
le matériel de conception préparatoire correspond aux créations de forme exprimant les recherches
menées préalablement a la réalisation du logiciel proprement dit. Or M. BITAN précise que cet objet
juridique n’est guére défini par la loi et seul le contrat viendrait alors le réguler'?®. Le matériel de
conception préparatoire serait donc une coquille vide, réceptacle d’éléments diffus servant a
concevoir le logiciel'®*. Le matériel de conception préparatoire pourrait alors contenir des maquettes

et des projets de modules.

2. la documentation

33. De nouveau, I’approche de la terminologie juridique appliquée a la matieére informatique s’avere
insuffisante. La documentation est un terme polysémique visant soit les explications connexes a la
méthodologie suivie par le programmeur pour élaborer et maintenir le logiciel (manuel de
maintenance), soit les manuels d’utilisation mis a disposition de [’utilisateur final (manuel
utilisateur) '>>. Dans un premier cas, la connexité s’explique aisément dans la mesure ou la
documentation doit &étre interprétée comme un guide a la conception du logiciel, c'est-a-dire
expliquant les fonctionnalités d'un logiciel; dans un second cas, certains auteurs refusent de la
qualifier d’ceuvre dérivée, c’est-a-dire comme une ceuvre puisant sa source sur une ceuvre préexistante,

néanmoins autonome'?°. Ainsi dans le premier cas, la documentation n'est qu'une extension du

observations sur la directive du 14 mai 1991, JCP E n°47, 21/11/1991, 94, ou I’auteur s’ interroge sur I’inclusion du cahier
des charges dans le concept de matériel de conception préparatoire, mentionné par la Directive de 1991 et par la loi de
1985 mais nullement mentionné ; voir contra A. HOLLANDE et X. LINANT DE BELLEFONDS, PRATIQUE DU
DROIT DE L'INFORMATIQUE, DELMAS, 5em éd, 2002, n°1119 qui exclut le cahier des charges, antérieur a la
conception du logiciel du matériel de conception préparatoire et de la documentation (voir infra b §§ ) sur ce point, voir
également plus réservé A. LUCAS, Juris-Cl. 1160 Objet du droit d’auteur — Logiciels, §§26-28 qui s’interroge sur
I’exclusion proposée par les auteurs précédents en déclarant y voir le début d’une mise en forme de ’idée.

122 C. CARON, Réflexions sur la coexistence du droit d'auteur et du droit des brevets sur un méme logiciel, RIDA 2000,
n°184 pp. 3-55, in fine.

123H. BITAN, DROIT DES CREATIONS IMMATERIELLES, note supra, spéc. p. 25§22.

124Voir dans ce sens le septiéme considérant de la Directive de 2009 qui dispose que « les travaux préparatoires de
conception aboutissant au développement d'un programme, a condition qu'ils soient de nature a permettre la réalisation
d'un programme d'ordinateur a un stade ultérieur» ; voir Rapport élaboré par le député J. BIGNON fait pour le compte
de la commission des lois, p. 15 §12 « le dossier d'analyse et les ordinogrammes, schémas qui décrivent les traitements
a effectuer », voir également CA Toulouse, 2e ch., 9 oct. 2007, JD n° 2007-358024, le définissant comme étant « I'ébauche
informatique du programme dés lors qu'elle est suffisamment avancée pour contenir en germe les développements
ultérieurs » voir enfin A. BENSAMOUN & J. GROFFE, REPERTOIRE DALLOZ, Création numérique, mise a jour
06/2015, §26 : « le matériel de conception préparatoire, composé par l'ensemble des réalisations permettant d'aboutir
par la suite a l'élaboration du programme et qui comprend notamment les ébauches et maquettes » ; voir enfin F.
PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, p. 115 § 138 « Ce terme recouvre I’ensemble des résultats
Sformels de travaux pouvant étre réalisés au cours du développement d’un logiciel, et susceptibles d’aider un tiers a
réaliser un programme concurrent. En font partie, notamment, le dossier d’analyse et toute représentation de forme
décrivant les traitements a effectuer ».

125Voir sur la confusion B. JEAN, OPTION LIBRE, FRAMABOOK, pp. 323, 2010, spéc. p. 295, Glossaire, « ensemble
de documents élaborés par I’éditeur de progiciel et le fournisseur du systeme et comprend notamment le guide utilisateur
et la documentation technique ».

126Voir dans ce sens A. LUCAS, Juris-Cl. 1160 Objet du droit d’auteur — Logiciels, §28 « Mais il faut reconnaitre qu'en
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logiciel, c'est-a-dire une retranscription fideéle dudit logiciel dans une littérature scientifique a
destination d'autres programmeurs ou de l'utilisateur initié. Dans le second cas, en revanche, la
documentation n'est faite que de maniere indicative pour assister I'expérience utilisateur en permettant

a celui-ci d'appréhender intégralement les fonctionnalités proposées par le logiciel fourni.

34. Certaines communautés open source'?’ soumettent la documentation technique, c’est-a-dire
destinée aux programmeurs, a des normes de rédaction pour que ce formalisme imposé puisse faciliter
la compréhension de tous'?®. Ce type de documentation sera, parallélement au code, amélioré au fil

de 1'eau par les utilisateurs.

35. La notion de logiciel dépasserait ainsi la pure agrégation de plusieurs programmes d’ordinateur
insérés dans une architecture commune a des fins de traitement des données. Cette notion prend en

compte I’ensemble des paramétres permettant son exploitation économique.

$2. Une appréhension dynamique : la fonction et le support

36. La neutralité juridique logiciel permet a celui-ci d'étre protéiforme. Cette multiplicité des formes
se retrouve tant dans la fonction du logiciel, c’est-a-dire 1’objectif recherché par le logiciel (A),

qu’incidemment sur le support par lequel il est disponible (B).

A) la spécificité fonctionnelle du logiciel

37. La doctrine distingue initialement deux types de logiciel : les logiciels dits « spécifiques »,
réalisés pour le compte d’un utilisateur final, et les progiciels, logiciels standards'?’. La premiére
catégorie fera ultérieurement 1’objet de plus amples développements quant aux modes de création,
alors que la seconde sera davantage abordée par le biais de relation contractuelle entre 1'utilisateur et

1'éditeur'*. Par honnéteté scientifique, nous devons préciser qu'au cours de la présente étude, et sans

dépit de l'incontestable lien de connexité, la documentation visée ne constitue pas ce qu'on appelle en droit d'auteur une
auvre dérivée (au sens de l'article L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle). Il s'agit en réalité d'une ceuvre
indépendante qui ne doit rien, au plan de l'expression, a l'cuvre premiere que constitue le logiciel. » ; Voir également A.
BERTRAND, LE DROIT D’AUTEUR, spéc. p. 633 § 202.67 « Les manuels d’utilisations des logiciels, s’ils sont
originaux, constituent des ceuvres littéraires et scientifiques et bénéficient, a ce titre de la protection accordée par le droit
d’auteur ». Pour la notion d’ceuvre dérivée, voir infra Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 Section 2 et 3 et Chapitre 2 §§.

127Voir infra §§833 et s. pour une tentative de définition.

128 Voir ainsi PEP-008 STYLE GUIDE FOR PYTHON GUIDE, https:/www.python.org/dev/peps/pep-
0008/#documentation-strings (derniére consultation le 11/04/2015).

129 Ainsi et sans étre exhaustif, pour cette distinction voir P. LE TOURNEAU, CONTRATS INFORMATIQUES ET
ELECTRONIQUES, Dalloz, 6em éd. 2010, pp. 438, spéc. p. 172, § 4.9 ; J. HUET et N. BOUCHE, LES CONTRATS
INFORMATIQUES, Lexis Nexis, 2011, pp.87 spéc. p. 8 §11; A. BENSAMOUN & J. GROFFE, REPERTOIRE
DALLOZ, Création numérique, note supra, §15 ; A. LUCAS, Juris-Cl. 1160 Objet du droit d’auteur — Logiciels, §19.
30En effet, nous adoptons la position d’étudier les progiciels de fagon globale sans en distinguer les différences
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précision contraire, nous désignerons ces deux types de programmes informatiques sous le terme

usuel de logiciel.

38. Ainsi la seule limite dans la diversité des progiciels réside dans 1’imagination humaine et
évidement en fonction de la demande du public. En effet, le progiciel est destiné a un public
indéterminé, 1’expression étasunienne de « off-the-shelf software »'3! est plus explicite en renvoyant
aux logiciels disponibles sur les gondoles des magasins. Le progiciel peut donc €tre un systeme
d’exploitation'2, un logiciel métier'*> ou un ludiciel'3*. 1l est possible de restreindre les progiciels a
une interface graphique utilisateur (« interface graphique » par la suite) destinée a traiter les données
d'un utilisateur néophyte. En effet, I'interface graphique offre une simplicité d'utilisation du progiciel
a l'utilisateur'>.

39. Alinverse, le progiciel pourrait n’étre qu’un élément permettant la réalisation d’un résultat donné.
Le programme informatique dépasserait son pur effet mathématique '*® pour produire un effet
technique '3 . Cet effet technique se manifesterait de trois facons différentes. Tout d’abord,
I’intégration du progiciel comme partie intégrante d’une invention. Le progiciel réalise un effet

technique d’instructions normales entre un ordinateur et un périphérique. Il s’agit d’un logiciel

déterminantes c'est-a-dire sans distinction entre les jeux-vidéos ou les progiciels de bureautique ou encore tout simplement
les systemes d'exploitation.

131 Voir P. SAMUELSON, The uneasy case for software copyrights revisited, 79 Geo. Wash. L. Rev, pp. 1736-1782 spéc.
p-1753 note de bas de page 50 citant le Juge de la Cour supréme BREYER (in The uneasy case for copyright, 84 Harv. L.
Rev. 281, 1970) qui anticipa en 1970 que I’augmentation d’un besoin de la compatibilité informatique aller augmenter la
disponibilité de logiciels standards.

132 Voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, note supra, spéc. p. 104 §124 « Un systeme
d’exploitation est un programme qui remplit deux fonctions principales. La premiére est de se comporter, pour les
programmes d’application qu’il héberge, comme une machine virtuelle (...). La deuxieme fonction est de se comporter
comme un gestionnaire de ressources pour les différents périphériques. » ; voir également la définition fournie par la
décision de la Commission contre Microsoft du 24/03/1994, COMP/C-3/37.792 ou cette derni¢re définit, au §3, qu'un
systeme d'exploitation sont des logiciels qui contrdlent les fonctions de base d'un ordinateur, 1a o le Department of Justice
définit le systeme d'exploitation comme un « bundle of software including a kernel, user interface systems such as
command line interfaces or graphical user interfaces, basic system utilities such as simply editors, compilers, backup
software, file system managers, and commonly used applications such as low-end word processing software, calculators,
and web browsers that desktop computer users often use or find essential to the operation and management of the
computer system » ; voir enfin la définition fournie par la Free Software Foundation ciblée exclusivement sur des
systémes d'exploitation Unix qui seraient « built from a collection of libraries, applications and developer tools — plus a
program to allocate ressources and talk to hardware, known as a kernel ».

133Voir F. PELLEGRINI et S. CANEVET, DROIT DES LOGICIELS, note supra, spéc. p. 498 § 601.

1340u plus communément un jeu-vidéo. Il est intéressant de voir que le jeu vidéo a été défini tant au niveau européen par
I’arrét Nintendo rendu par la CJUE (4° ch., 23 janv. 2014, aff. C-355/12, Nintendo Co. Ltd., Nintendo of America Inc.,
Nintendo of Europe GmbH ¢/ PC Box Srl, 9Net Srl, note A. LEFEVRE, RLDI 2014, n°102) que par la Cour de Cassation
avec son arrét Cryo (lere civ. 25/06/2009, note P. GAUDRAT, RTD Com 2010 p. 319) comme étant une ceuvre complexe,
c’est-a-dire que « le jeu vidéo (...) ne saurait étre réduite a sa seule dimension logicielle, quelle que soit l'importance de
celle-ci, de sorte que chacune de ses composantes est soumise au régime qui lui est applicable en fonction de sa nature »,
voir également M. VIVANT, LAMY DROIT DU NUMERIQUE, 2016, §502 qui parle de « périlogiciel » pour définir ces
différents apports.

135Voir infra §§ 195 et s..

136Pour reprendre 1’allégorie proposée par MM CANEVET et PELLEGRINI, voir dans le méme sens A. LUCAS, La
responsabilité du fait des choses immatérielles, MELANGES CATALA

137Voir dans ce sens la thése pronée dans PROTEGER LES INVENTIONS DE DEMAIN, sous la direction de M. VIVANT,
INPI, 2002, pp. 320 spéc. p. 86-87 § 63.2 qui explique les effets « internes » et « externes » du logiciel.
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servant d’intermédiaire entre 1’ordinateur émulé par le systéme d’exploitation et un périphérique

138

extérieur, appelée pilote ~°. Enfin, il peut s’agir d’un logiciel au code objet limité a une simple tache.

On parle dans cette hypothése d’un microgiciel'*’.

40. Dans ces différentes perspectives, le logiciel mis a disposition est et reste un logiciel de série.
Formulé d’une autre facon, I’achat d’un matériel s’accompagne du méme logiciel qu'un autre
exemplaire de la méme catégorie. Cette approche est diamétralement opposée du logiciel spécifique
qui est une ceuvre développée pour les besoins spécifiques d’un utilisateur particulier, généralement

commercant.

B) le support de la forme du logiciel

41. De prime abord, les questions relatives a la rémunération de la copie privée doivent étre écartées.
Cette question n’est guere pertinente et ne fait pas partie de la présente étude. Or le support est pris
en compte dans la rémunération de la copie privée au prix collecté par la commission « copie privée »
instituée par la loi 2006-291'*° pour dédommager les ayants droits d’ ceuvres artistiques et littéraires'*!.
Le support tel qu’il est présentement entendu renvoie au médium sur lequel est fourni le logiciel par
I’éditeur. La « vente »'** de logiciel était généralement effectuée par le biais d'un support. Or la
technique aidant, le support est devenu dans une certaine mesure secondaire. Secondaire car la
transmission de 1'outil logiciel se fait par le biais d'un téléchargement (2). Néanmoins 1'approche

juridique du logiciel s'est initialement faite de par la mise a disposition du support (1).

133MM CANEVET et PELLEGRINI, DROIT DES LOGICIELS, note supra, p. 557, Glossaire : « Greffon permettant a
un systeme d’exploitation de gérer un matériel particulier. »

13%0u micrologiciel, de I’anglais firmware. Il s’agit d’un microcode qui s’insére dans une mémoire flash dans un compo-
sant ou un matériel informatique. Voir dans ce sens X. LINANT DE BELLEFONDS, Le droit de décompilation : une
aubaine pour les cloneurs, note supra, spéc. p. §13 : « on peut dire, pour faire une image, qu'il est du logiciel en quelque
sorte matérialisé dans le silicium dont sont composés les micro-circuits. Ces logiciels enfermés dans des puces présentes
sur les circuits imprimés des matériels gerent les processus internes de ceux-ci (notamment les ROMs) ; ces logiciels sont
évidemment tres solidaires du matériel, au point de ne pouvoir étre "accédés" et étudiés qu'avec des méthodes de haute
technicité qui concernent plus le pirate que l'utilisateur banal. », Voir également M. LEROY, Mesures techniques de
protection des documents contre la copie et 'utilisation illicite de fichiers numériques, CCE 2005, n°7 prat. 1, qui a son
glossaire définit les firmwares comme étant « du software intégré dans l'appareil qu'il va piloter ; il est stocké dans de la
mémoire flash (pouvant étre mise a jour pour corriger des défauts de conception ou pour modifier le comportement de
l'appareil) ; le firmware est lu par le processeur de l'appareil pour répondre aux sollicitations de l'utilisateur et mettre
en auvre les fonctionnalités disponibles. »,voir enfin LAMY DROIT DU NUMERIQUE, §3246 « L'appellation de
firmware a été employée pour les créations qui ne sont pas facilement identifiables car associant intrinsequement dans
le méme composant hardware et software. Tel est le cas des « puces » associant hardware (microprocesseur) et software
(logiciel) de maniere indissociable. ».

140Article 10 de la loi du 01/08/2006, loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de 1’information,
loi dite DADVSI. Larticle 10 de cette loi est codifié a I’article L 311-5 CPIL.

4Pour plus d’informations sur cette question voir N. BINCTIN, J-CL 1510 : REMUNERATION POUR COPIE PRIVEE,
derniére mise a jour 16/02/2015.

142Voir infra §§ 911 et s..
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1. le logiciel, élément distinct de son support

42. Comme le souligna la doctrine d'alors, le logiciel nécessite un investissement en amont, c'est-a-
dire au niveau de sa conception'*?, la fixation sur le support et sa commercialisation relévent

davantage du cofit marginal'**

. Le logiciel était initialement partie intégrante du matériel informatique.
La technique évoluant, le logiciel fut incorporé dans des supports matériels distincts de 1'équipement
dans lequel il devait s'insérer.

43. Cette summa divisio n'est pas absolue. Certains logiciels sont directement installés a méme
I'équipement informatique destinataire. I est ainsi loisible de citer l'exemple des systémes
d'exploitation préinstallés sur un ordinateur'*’ ; cette problématique se retrouvant mutatis mutandis
sur les nouveaux supports informatiques que sont les smartphones'*®. Le droit de la concurrence est

intervenu dans le premier domaine pour s'assurer qu'une telle installation exclusive n'évingait pas

pour autant la possibilité de proposer aux consommateurs des logiciels développés par des tiers'4’.

44. Cette incorporation se manifeste également par le biais des microgiciels mais également des
logiciels inscrits 2 méme le support, c'est-a-dire dans une « traduction physigue » dans un matériau'*%.
A la différence de I'hypothése précédente ol le logiciel est installé sur le support, le cas présentement
exposé est une fusion du logiciel avec le support, les deux sont matériellement indissociables et

inséparables, mais le deviennent aussi intellectuellement. Cette fusion matérielle est 1'un des

143 Voir dans ce sens précisément P. GAUDRAT, La Protection des logiciels par le droit d'auteur, note supra, spéc.p.91

§3 qui résume cet investissement au « coiit (qui) s'identifie au temps-homme nécessaire a son développement ».

144 Ce qui explique pourquoi le droit de reproduction est la caractéristique principale du droit d'auteur des logiciels. Voir
également ainsi CONTU, CHAPTER 3: COMPUTERS AND COPYRIGHT: FOUNDATION OF THE
RECOMMANDATION: « The cost of developing computer programs is far greater than the cost of their duplication.
Consequently, computer programs, as the previous discussion illustrates, are likely to be disseminated only if: 1. the
creator may recover all of its costs plus a fair profit on the first sale of the work, thus leaving it unconcerned about the
later publication of the work; or 2. the creator may spread its costs over multiple copies of the work with some form of
protection against unauthorized duplication of the work; or 3. the creator’s costs are borne by another; as, for example,
when the government or a foundation offers prizes or awards; or 4. the creator is indifferent to cost and donates the work
to the public. »

45Voir infra §§. 2590

146 Sur ce sujet voir R. W. CRANDALL et C. JACKSON, Antitrust in high-tech industries, 01/2011, disponible sur
http://techpolicyinstitute.org/files/crandalljackson%20antitrust_in_high_tech3.pdf (Derniere consultation le 10/04/2015)
pp- 52, spéc. pp. 36-37 ou les auteurs mettent en avant le dynamisme de cette concurrence sectorielle et la diversité des
systemes d'exploitation.

147 Voir ce que Jurispedia
http://fr.jurispedia.org/index.php/Droit_de_la_concurrence_et_navigateur_%28{r%29#En_Europe appelle la « Guerre
des navigateurs » qui correspond aux litiges en droit de la concurrence relatifs a la contestation monopolistique du
systeme d'exploitation Windows par des navigateurs développés par des tiers. Voir pour 1'exemple l'arrét Microsoft contre
Commission, T 201/04 du 17/09/2007 ; Voir également les différentes sagas judiciaires étasuniennes en commengant par
celle initiée en janvier 1969 par le gouvernement des Etats Unis contre IBM qui s'acheva sans jugement en 1981.

148 Voir ainsi par exemple M. VIVANT, Informatique et propriété intellectuelle, JCP E 1985 14832, spéc. §5 « Il s'agit
des "puces", ces éléments de quelques millimétres voire de quelques micrométres, matériels en ce sens qu'ils sont tangibles,
faits de silicium ou de tel autre matériau, que peuvent étre selon les cas, des microprocesseurs (c'est-a-dire de véritables
ordinateurs), des microprocesseurs réunis de facon indissociable a un ou plusieurs logiciels ou de simples logiciels ayant
recu une traduction "physique”. »
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fondements des partisans du brevet logiciel.

45. M. le professeur GAUDRAT s'opposait a la soumission du logiciel au droit d’auteur en justifiant
de la nécessité d'un support pour que le logiciel soit accessible au public. D'apreés cet auteur,
I’exécution du code objet puisse étre exécuté par un processeur nécessitait au préalable la
reproduction du logiciel sur un support pour qu'un quelconque traitement soit réalisable. Le logiciel
ne serait donc pas per se accessible a 1'utilisateur, seul le traitement le serait. D'aprés cet auteur'*’, la
communication au public ne serait pas effectuée. Ainsi comme I'énonce M. le professeur
GAUDRAT"™, « ce qui est communiqué (a l'utilisateur) est le résultat du traitement du logiciel sur
les données et non le logiciel lui-méme (...) Ceci met en évidence l'invalidité de l'analogie entre
disque et disquette : ce qui restitue le tourne-disque c'est l'ceuvre elle-méme. Ce que fournit
l'ordinateur c'est le résultat d'un traitement... qui peut occasionnellement d'ailleurs étre une ceuvre

mais qui, en tout état de cause, n'est pas le logiciel ».

46. De plus, la distribution d'un logiciel sur un support physique entraine 1'épuisement des droits
d'exclusivité de 1'éditeur sur I'exemplaire dudit logiciel'>!. Cet épuisement ne porte qu'uniquement
sur la copie. Les droits de propriété intellectuelle demeurent 1'entiére propriété de 1'ayant droit. Cet
épuisement entraine donc la possibilité de déjouer les réseaux de distribution instaurés les éditeurs de

logiciels sur les copies mises en circulation.

2. le support, élément secondaire du logiciel

47. La généralisation d'Internet a dématérialisé une partie des contenus disponibles en ligne. Est alors
apparu le Cloud Computing, et particuliérement le Software as a service'>?. Cette dématérialisation
se traduit par une absence de transmission du logiciel sur le poste de travail de son utilisateur. Formulé
d'une autre facon : le client d'un logiciel mis a disposition de facon distante ne pourra en devenir

détenteur d'une copie que si et seulement si ledit logiciel est téléchargé!*?. Initialement prévue pour

9Limité puisque l'archéologie doctrinale ne révele que M. GAUDRAT soutenait alors cette thése, voir note suivante.
0La protection des logiciels par la propriété littéraire et artistique, note supra, p. 219-220 § 23 ; voir contra CONTU,
note supra, Chapitre 3, p. 10 ou les auteurs critiques la jurisprudence White Smith Music Pub. Co. v. Apollo Co, 209 US
1 (1908) qui déclarait que « The supreme court held in 1908 since a piano roll was not readily perceptible to human eyes
it was not a copy of the music it rendered on a player piano, there was almost "open season' — at least in terms of federal
law- on the duplication of piano rolls, shellac and vinyl records and auio tape recording » ; voir dans le méme sens M.
VIVANT, Informatique et propriété intellectuelle, note supra, § 12 « Il est vrai que certains arguments hostiles tels ceux
refusant au logiciel la qualité de "forme d'expression’ ou considérant le logiciel comme n'ayant pas pour destinataire
l'homme mais seulement la machine et par la étranger au droit d'auteur, paraissent aujourd'hui un peu désuets. 1l est
admis que le logiciel est un langage et que, derriere la machine, il y a l'homme »

151 Voir infra §§ 911 et s.

152 Voir infra Partie 1 Titre 2 Chapitre 2. Il importe de distinguer le Software as a service (SaaS) du Platform as a Service
(PaaS) et de I’Infrastructure as a service (1aas).

133Voir B. POITEVIN & A. ARBUSA, Les enjeux contractuels du cloud computing, CCE n° 2, 02/2011, le cloud
computing est « nouveau systeme de fourniture de ressources informatiques via l'utilisation de la mémoire et des capacités

30



les entreprises avec les méthodes de commercialisation de I’Application Service Provider (ASP)'>*,
la généralisation d'Internet a offert a la technique un moyen de s'affranchir de la distribution matérielle

du logiciel.

48. Dans I'hypothese du cloud computing, I'utilisateur final ne dispose d'aucune copie matérielle du
logiciel, les configurations qui y sont faites sont, a l'instar des données, sauvegardées de manicre
distante. Le navigateur internet devient alors une machine virtuelle émulant le logiciel exécuté a
distance. Cette émulation est souvent acclamée comme résolvant les problemes de compatibilité

inhérents a la matiére informatique'*.

49. Une telle mise a disposition réduit le colit marginal de la distribution commerciale du logiciel tout
en augmentant le cofit de la bande passante de la connexion internet dédiée a cette mise a disposition.
Les frais de serveurs hébergeant lesdits logiciels sont amoindris puisque lesdits serveurs sont
mutualisés pour fournir le service!*°. A la différence du logiciel installé sur le poste de travail de
I’utilisateur, le logiciel distant sauvegarde et garde les données qui y sont insérées. L'une des
problématiques principales de cette externalisation est le lieu de I'hébergement desdites données. A
cette problématique, 1’atout du Cloud Computing est la possibilité pour une direction des systémes
d’information d'une société utilisatrice d’acquérir et de moduler les licences logicielles selon ses
besoins. L’inconvénient subséquent est que cette licence reste conditionnée au versement d’un loyer.
Lorsque ce loyer n’est pas acquitté I’acces au logiciel, et donc aux données, est volontairement

interrompu par 1’éditeur!>’

. De plus, et enfin, la transmission d’un logiciel sur support physique offre
a D'utilisateur initié a ’informatique la possibilité, limitée, d’une décompilation'>®. Le Cloud
Computing empéche une telle action et offre donc un moyen de réservation supplémentaire au titulaire

du logiciel.

de calcul d'ordinateurs et de serveurs répartis dans le monde entier et liés par un réseau. » ; voir A. NERI, L’informatique
dans les nuages : nouvelle hydre technologique, JCP E, 25/05/2011, n°25, doct. 737, « le Cloud est un modeéle
d'informatique externalisé a multiples tétes permettant l'acces a des ressources a distance. L'intérét est d'accéder a de
nombreux services en ligne tels que la messagerie, le stockage des données ou encore des applications strictement
professionnelles telles que la gestion de la relation clients ou les outils collaboratifs. » ;

154 J. HUET et N. BOUCHE, DROIT DES CONTRATS INFORMATIQUES, note supra. .

155 Voir ainsi dans ce sens Voir M. BERGUIG, Les Rencontres annuelles du Droit de I'Internet 2011 Synthése du colloque
organisé par Cyberlex : « Le cloud : ombres et lumieres sur l'informatique décentralisée, CCE 2012, n°11, ét. 19, spéc. §2
« Il en résulte des économies substantielles en termes de ressources informatiques (matériel informatique, dépenses en
logiciels, frais de maintenance pour déployer un simple patch sur l'ensemble d'un parc informatique...) et une
simplification notable des tdches de gestion informatique. Sont ainsi balayés d'un revers de la main, ou presque, tous les
souctis liés a la compatibilité, a l'évolutivité des systemes, aux mises a jour des logiciels. »

156 Voir M. BERGUIG, Les Rencontres annuelles du Droit de l'Internet 2011 Synthése du colloque organisé par Cyberlex :
«Le cloud : ombres et lumieres sur l'informatique décentralisée, note supra, spéc. §2. , « Il en résulte des économies
substantielles en termes de ressources informatiques (matériel informatique, dépenses en logiciels, frais de maintenance
pour déployer un simple patch sur l'ensemble d'un parc informatique...) et une simplification notable des tdches de gestion
informatique. »

157 Voir infra §§1456 et s.

158 Voir infra §§ 513 et s..
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50. L'objet matériel de la présente étude expose sommairement le pouvoir factuel du titulaire des
droits sur son logiciel. 1l est nécessaire a présent de s'intéresser plus précisément a la caractérisation
de la protection juridique accordée. Or, cette protection n'est pas pour autant évidente puisque le
concours d'intéréts économiques entraine une divergence des intéréts entre les éditeurs et les
utilisateurs de logiciels. Ceci engendre donc un lobbying sectoriel. Ce dernier a, par l'inclusion du
logiciel dans le droit d'auteur, dénaturé cette matiere au point que son régime ne se concentre que sur
la valeur économique dudit droit. Démonstration sera faite que le droit d’auteur des logiciels s’avere
étre une adaptation hasardeuse du droit de la propriété industrielle en droit d’auteur, puisqu’en effet

ce droit d’auteur spéciale n’a qu’une finalité de soutien de 1’innovation par ses conditions d’accueil.

Section 2. Le régime de la protection du logiciel

51. Unanimement, la doctrine souligne que le choix de la protection d'un bien immatériel par une
propriété intellectuelle reléve d'une stratégie politique choisie par 1'Etat accordant ladite protection.
La propriété intellectuelle relevait initialement de la compétence propre et exclusive des Etats, et a
fortiori des Etats Membres de 1'Union Européenne'>®. Toutefois, rappelons que la généralisation du
logiciel a été concomitante a la mondialisation. Sans affirmer un amoindrissement de la souveraineté
étatique, une concertation internationale était alors nécessaire pour offrir une protection uniforme de

l'investissement effectué par une société d'édition de logiciels.

52. Or, l'internationalisation du droit d’auteur a contribué a sa dénaturation, celui-ci passant d'une
protection basée sur un droit fondamental a une protection accordée a un produit. Ce passage de
création artistique a un produit immatériel renforce 1'exclusivité des titulaires des droits tout en
amoindrissant les différences entre les différents droits. Le versant d'une telle politique juridique est

une confrontation entre les finalités recherchées par les différents fondements juridiques (§1).

53. Toutefois, lesdits instruments supranationaux sont unanimes sur 1'élection du droit d'auteur

comme régime de protection naturel du logiciel'®, rejetant ainsi la voie du brevet!®!. Ce rejet n'est

159 Voir infra §149 et s. sur 'immixtion de la CJUE dans les compétences exclusives relevant des Etats Membres.

160Voir ainsi en droit international les accords ADPIC et en droit communautaire les Directives de 1991 et de 2009 (note
supra).

161Voir J.-L. GOUTAL, Logiciel : l'éternel retour, Mélanges X. LINANT DE BELLEFONDS, note supra, spéc. p. 219 ou
l'auteur souligne qu'un changement de protection par la voie internationale est plutdt compliqué « Et (le logiciel) y est
(protégé par le droit d'auteur) pour l'éternité, car désormais l'article 10 de l'accord ADPIC impose a tous les Etats
Membres de 'OMC de protéger "les programmes d'ordinateur (...) en tant qu'ceuvres littéraires en vertu de la Convention
de Berne (1971)". Quand on sait les difficultés qu'il a fallu vaincre pour modifier récemment l'accord ADPIC sur un sujet
autrement plus vital (...), on comprend pourquoi la protection du logiciel par le droit d'auteur est gravée pour toujours
dans le silicium des mémoires d'ordinateurs ou se trouvent maintenant nos lois ».
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néanmoins pas absolu'®?. Cette absence d'absolutisme est permise tant par le silence du droit
international'®}, que par une exception prévue par les textes rejetant le brevet logiciel « en tant que
tel »'%*, Initialement prévue de facon restrictive, cette exception devint progressivement une méthode
ouvrant la voie de la protection du logiciel par un brevet. Et ce, nonobstant, une protection antérieure
qui lui est accordée par le droit d'auteur sans la moindre formalité. Ainsi il est nécessaire d'examiner
tant ce détournement autorisé, voire encouragé, par les autorités de délivrance de titres et son
adéquation avec le droit d'auteur préexistant. Enfin, il s'agira d'examiner 1'approche du logiciel par le
droit d'auteur, droit élu par facilité, sera effectué. Cette élection entraina une adaptation du droit
d'auteur pour fournir un régime adapté au logiciel. Ladite adaptation du droit d'auteur entraina donc
un droit d'auteur spécifique au logiciel sur certaines exploitations du programme d'ordinateur mais
¢galement sur la détermination de 1'élection de ce dernier a cette protection. Néanmoins, 1’expérience
juridictionnelle face a cette industrie s'est cumulée avec le besoin de maintenir la concurrence. Ces
actions ont entrainé une distinction dans les éléments constitutifs du logiciel pour délimiter 1'objet

méme de de la protection (§2).

$1. Le difficile fondement juridique d'un bien immatériel

54. A titre préliminaire, la qualification juridique d'une réservation d'une propriété intellectuelle doit
étre examinée. En effet, la propriété intellectuelle est généralement définie comme ayant pour but
« d'arbitrer (...) deux objectifs contradictoires : d'un coté la création d'un environnement propice a

l'innovation (...) et de l'autre, la diffusion de cette innovation, soit au consommateur final, soit a

165

d'autres innovateurs afin d'encourager l'innovation en aval»'*>. Cet environnement repose sur

166

I'exclusion des acteurs ne s'acquittant pas d'un droit a I'entrée'®. Or la dématérialisation du support,

conjuguée avec la mondialisation de 1'économie'®’, entraine une interdépendance des économies

162Voir ainsi 1'article 52(2) de la CBE et sa transposition en droit frangais a l'article L 611-10 du CPI ou par exemple
l'article 3(k) du Patent Act Indien de 1970 qui exclut la brevetabilité de « a mathematical or business method or a
computer programme per se or algorithm ». Al'inverse, le Patent Act étasunien de 1952 ne prévoit pas textuellement une
telle exclusion. Cette derniere ayant été développée par la jurisprudence élaborée par la Cour Supréme.

163En effet, 1'élection du droit d'auteur par les ADPIC n'entrainerait pas une exclusion de la protection par le droit des
brevets si le logiciel est reconnu comme une invention. Ainsi l'article 27 desdits accords disposent qu' « un brevet pourra
étre obtenu pour toute invention (...) dans tous les domaines technologiques, a condition qu'elle soit nouvelle, qu'elle
implique une activité inventive, et qu'elle soit susceptible d'application industrielle ». Sur la seule question de la
qualification du logiciel comme invention voir B. 1.

164Voir ainsi 1'article 52(2) c. voir 1'alinéa 3 de l'article L 611-10 du CPI, voir l'article 3(k) du Patent Act Indien de 1970
qui exclut la brevetabilité de « a mathematical or business method or a computer programme per se or algorithm ».

165]. TIROLE, Quelles finalités pour les propriétés intellectuelles ? , in DROIT ET ECONOMIE DE LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE, sous la direction de M.-A. FRISON-ROCHE et A. ABELLO, LGDJ, 2005, pp. 449 pp. 3-13, spéc.
p. 3.

166C'est-a-dire la théorie économique du free rider. Sur ce sujet voir E. MACKAAY et S. ROUSSEAU, ANALYSE
ECONOMIQUE DU DROIT, Dalloz, 2008.

167 Voir dans ce sens B REMICHE, Marchandisation et brevet, in PROPRIETE INTELLECTUELLE ET
MONDIALISATION : LAPROPRIETE INTELLECTUELLE EST ELLE UNE MARCHANDISE ?, sous la direction de
M. VIVANT, Dalloz 2004, pp. 350 spéc. p. 119-137 spéc. p. 123-124 « Le phénomene s'est accéléré avec le
développement des technologies (...). Ce qui fait de la mondialisation actuelle un phénomene apparemment nouveau c'est
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nationales. Cette interdépendance entraina donc 1'émergence d'un droit de la propriété intellectuelle

168

internationale, traduisant, en partie, la renonciation *° et/ou la transformation'%® des prérogatives

exercées par I'Etat. En effet, cette renonciation se fait par une transmission de la définition et du

régime des droits du législateur national a, au mieux, une enceinte internationale'”°

, au pis, a un juge
supranational'”!. Initialement, la propriété intellectuelle relevait d'une prérogative purement nationale,
et seule l'autorité judiciaire ou administrative'’> est compétente pour juger de I'effectivité d'un titre
étranger de propriété intellectuelle sur son territoire. L'internationalisation de la matiere par le biais
de conventions internationales aidant, la « courtoisie » de ces juridictions envers les titres étrangers
s'est accrue, ne devenant in fine qu'un contréle purement formel. Cet abandon n'en est pas moins
critiqué comme la manifestation d’une nouvelle forme de mainmise sur les pays émergents ou d'une

exclusion des compétiteurs (B).

55. Déclarer que la propriété intellectuelle ne serait qu'un produit limiterait cette derniére a une simple
1égitimité économique, niant ainsi sa 1égitimité juridique. La propriété intellectuelle ne serait alors
que le prétexte pour protéger 1'information comprise sur le support distribué. Cette protection ne serait
plus que fondée sur un retour sur l'investissement engagé dans la création de l'information contenue
par ledit support. . Certes la propriété intellectuelle est reconnue comme un droit fondamental mais
la raison de ce droit fondamental est basée sur la valeur économique du bien. Cette reconnaissance
est néanmoins problématique dans la confrontation des divers intéréts concurrents, c'est-a-dire

I'équilibre entre les droits des auteurs avec celui du public (A).

son ampleur, sa dimension globale et sa rapidité due a la révolution technologique a laquelle on assiste (...):
l'information et les capitaux circulent quasi en temps réel, les biens et les personnes se déplacent d'un endroit a l'autre
de la planéte en quelques jours, voire quelques heures... » ; A cette ampleur, dimension globale et rapidité s'ajoute
également l'objet de la protection, voir dans ce sens M. VIVANT et P. GAUDRAT, Marchandisation, in PROPRIETE
INTELLECTUELLE ET MONDIALISATION: LA PROPRIETE INTELLECTUELLE EST ELLE UNE
MARCHANDISE ?, pp. 31-49 spéc. pp.34-37 ou les auteurs fustigent l'inclusion dans le champ de la protection de la
propriété intellectuelle des éléments qui seraient étrangers a une telle protection.

18Voir dans ce sens J.-.C. GALLOUX, La privatisation de la propriété intellectuelle : un exemple du retrait de l'état au
XXle siecle, MELANGES LUCAS, pp. 307-321 spéc. p. 308 « La fameuse "globalisation", la "mondialisation" a laquelle
nous assistons se traduit d'abord par ce déclin du pouvoir des Etats (...). Certes, les Etats demeurent actifs dans le
domaine de la propriété intellectuelle, personne n'en disconvient. L'Etat reste un acteur important de la propriété
intellectuelle, mais son pouvoir s'amenuise : le surcroit d'activité qu'il laisse a voir se concentre souvent sur des aspects
subsidiaires de la propriété intellectuelle, peu essentiels au bon fonctionnement du marché ; il s'étiole au profit d'autres
acteurs, groupes de pression, organisations internationales, utilisateurs des droits intellectuels, d'une maniére telle que
l'on peut craindre des changements profonds dans la propriété intellectuelle de nature a en modifier substantiellement le
régime, la nature et la finalité ».

169M.-A. FRISON-ROCHE, L'interférence entre les propriétés intellectuelles et les droits des marchés, perspective de
régulation, in DROIT ET ECONOMIE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE, note supra.

1"0Telle que 1'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (« OMPI » par la suite), I'Organisation Mondiale du
Commerce (« OMC » par la suite) ou encore a 1'Union Européenne.

MVoir §§ 161 et s..

”2Nous pensons en l'occurrence a I'Institut National de la Propriété Industrielle (« INPI » par la suite), pour plus de
renseignements, voir I. BOUTILLON, Cadre juridique et institutionnel du traité de coopération en matiére de brevets
(PCT) dans « l'espace brevets », P. Ind. 07/2005, n° 7 ét. 16.
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A. I'exclusivité d'un droit de propriété intellectuelle affirmée par un droit fondamental

56. Les sources normatives reconnaissant la propriété intellectuelle comme un droit fondamental sont
nombreuses. Le droit international sous lI'impulsion de René CASSIN adopta cette approche dans la
Déclaration Universelle des Droits de 1'Homme!”*. Cette approche fut confirmée par le Pacte
International relatifs aux droits civils et politiques!™ puis par la Charte des droits fondamentaux de
1'Union Européenne!”>. Toutefois, le premier instrument international reléve de la soft law, c'est-a-
dire d'un droit dont l'intensité est relative'’%, 1'ceuvre prétorienne de la CJUE revigore, en revanche,
le second. La ot les dispositions du copyright et du droit des brevets sont prévues par la Constitution
fédérale étasunienne!”’, le droit européen rattache artificiellement la propriété intellectuelle a un droit
fondamental par le biais d'une jurisprudence tardive de la CEDH et de la Cour Constitutionnelle
francaise (1). Or il est difficile de parler d'un absolutisme complet de la propriété intellectuelle comme
droit fondamental, puisqu’en effet, celui-ci serait théoriquement contrebalancé par d'autres droits de

méme valeur (2).

1. L'affirmation de la propriété intellectuelle comme un droit fondamental

57. Les normes positives ont reconnu le droit de la propriété comme un droit fondamental. Cette
fondamentalisation doit étre interprétée comme reconnaissant au titulaire des droits une exclusivité
sur son bien. Cette exclusivité offre au titulaire des droits la revendication de sa propriété a I’encontre
de I’Etat et des tiers (a). Toutefois, cet absolutisme est difficilement contrebalancé au nom de 1’ intérét

général créant ainsi une protection supplémentaire au-dit titulaire des droits (b).

a) la reconnaissance du droit de propriété intellectuelle comme droit fondamental

58. Les droits internes et européens ont reconnu la propriété intellectuelle comme étant un droit
fondamental. Cette reconnaissance se rapproche davantage de la vision du copyright et de la propriété
industrielle, c'est-a-dire la rémunération d'un investissement. La ou la vision continentale du droit
d'auteur percoit dans I'ceuvre l'extension de la personnalité de I'auteur. La fonction économique est

d'autant plus flagrante a 1'dge de « ['économie de la connaissance »'’®, cette derniére se voyant étre

173 Adoptée par 1'Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948 par la résolution 217 (II) A.

74Voir Article 15 du Pacte Internationale de New York du 19/12/1966 relatif aux droits économiques, sociaux et Culturels.
175Du 18/12/2000, JOCE C 364/01 a l'article 17.2.

176Voir dans ce sens F. SUDRE, DROIT EUROPEEN ET INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME, PUF, 8em
éd., 2006, pp. 786, spéc. p. 179 § 120.

177 A I’article 1 Section 8 Clause 8 (dite « copyright clause ») qui dispose que « To promote the Progress of Science and
useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and
Discoveries. »

178 Voir dans ce sens C. GEIGER, De la nature juridique des limites au droit d'auteur, P1, 10/2004, n°13, pp. 882-891, ou
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180 ot en droit

progressivement prise en compte en droit international public!”, droit européen
interne!8!. Toutefois, due a la disparité de la conception de la propriété stricto sensu, les sources
internationales ont toujours abordé cette maticre de fagon lointaine. Ce traitement lointain s’explique

par l'incertitude minime du rattachement de la propriété a un droit fondamental'®,

59. Tant en droit de la propriété industrielle, ou les finalités de valorisation de la réservation sont
clairement assumées, que la question se devait d'étre posée en droit d’auteur, droit réputé érigé pour
protéger les auteurs. Dans cette derniere matiere juridique, 1’évolution économique se constate
notamment par un rattachement davantage axé sur le droit de propriété que sur la liberté de création,
sous-division de la liberté d'expression. La liberté de création est initialement invoquée comme la
justification de la liberté d'entreprendre, alors qu'a I'inverse, le droit de propriété devient prépondérant
pour assurer 1'exploitation de cette création tout en assurant ladite liberté de création'®3. Le recours
au droit d’auteur comme méthode de réservation pour exercer un monopole visant une rentabilité

économique s’est surtout fait ressentir par la loi du 5 juillet 1985, modernisant le droit d’auteur.

60. Les propriétés intellectuelles sont donc la manifestation des prérogatives des titulaires sur leur
création. Ces prérogatives se manifestent concrétement sur l'exclusivité de leur bien immatériel '3,
Cette vision est confirmée par la définition des biens dégagée par la CEDH de I’article 1 du Protocole

1 de la Convention Européenne de sauvegarde des droits de 'homme!3. La Cour y inclut« certains

l'auteur met en avant cette évolution juridique, voir dans ce sens également S. LEMARCHAND, O. FREGET, F.
SARDAIN, Biens informationnels : entre droits intellectuels et droit de la concurrence, P1, 01/2003, n°6, pp.11-23 qui
mettent en avant la notion de biens informationnels. Ces biens informationnels se baseraient sur la réservation accordée
par le droit d'auteur mais n'auraient pour finalité qu'une valorisation économique.

179 Traité ADPICS voir infra §§ 152.

180 Voir Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains aspects
du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information, dont le second considérant dispose in fine : « Le
droit d'auteur et les droits voisins jouent un role important dans ce contexte, car ils protegent et stimulent la mise au point
et la commercialisation de nouveaux produits et services, ainsi que la création et l'exploitation de leur contenu créatif. »
181 Voir infra §§ 161 et s.

182 Voir dans ce sens F. SUDRE, DROIT EUROPEEN ET INTERNATIONAL DES DROITS DE ’HOMME, PUF, 8em
éd., 20006, pp. 786, spéc. pp. 529-530 § 256 ou I’auteur souligne la différence de perception proposée par les différents
instruments internationaux relatifs au droit d’auteur ainsi que ’absence de prise de position formelle en déclarant « le
droit de propriété est un droit contesté dans sa nature méme : droit économique pour les uns, droit civil pour d’autre, son
caractere méme de droit de I’homme préte a discussion selon que l’'on considere, ou non, que la propriété privée est
essentielle a 'existence de I’individu ». Néanmoins 1’auteur tempere cette divergence normatif en soulignant que des
1982 (par I’arrét Sporrong et Lonnroth c. Suéde du 23/09/1982), la CEDH a inclus le droit de propriété dans les droits
fondamentaux.

183C. GEIGER, De la nature juridique des limites au droit d'auteur, note supra, spéc. p. 883-884 « les philosophes des
Lumieres ont pensé le droit d'auteur comme un droit assurant la liberté de l'auteur vis-a-vis du pouvoir : liberté matérielle,
la propriété de l'ceuvre accordée a l'auteur devant lui permettre de l'exploiter et donc de ne plus étre dépendant de la
charité des mécenes : mais également liberté intellectuelle, le contrdle de l'auteur sur son ceuvre garantissant a celui-ci
une liberté de choix du contenu, le préservant de la censure du pouvoir. Le droit d'auteur était alors congu comme un
moyen de garantir la diffusion des idées éclairées au sein du corps social ».

184%Pour le droit de propriété stricto sensu, la CEDH a déclaré que le droit de disposer de ses biens constitue « un élément
traditionnel » du droit de propriété (Marckx c. Belgique, 13/06/1979).

185 Convention de Rome du 04/11/1950 entrée en vigueur le 03/09/1953 (par la suite CESDH)
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droits et intéréts constituant des actifs »'% dans les biens juridiques. M. le Professeur SUDRE
souligne que par cette définition large, la Cour a englobé les biens incorporels, comprenant ainsi la

propriété intellectuelle'®’

mais également toutes les créances c’est-a-dire une « espérance légitime de
voir concrétiser sa créance»'®, qualifiable de « valeur patrimoniale »'* sur des « biens actuels »'*°

constitués.

61. Une courte digression pratique se doit d’étre faite. Soumettre la propriété a la condition de
valorisation jette une certaine confusion avec les nouvelles formes de propriété intellectuelle ne
reposant ni sur I’exclusivité, ni sur un droit d’entrée pour 1’exploitation de ladite propriété
intellectuelle. En effet, pour prendre 1I’exemple du logiciel sous licence libre, ce dernier est développé
par une personne physique ou morale avant d’étre totalement mis a la disposition de tout a chacun.
Tout tiers souhaitant I’utiliser, I’améliorer ou le diffuser est libre de le faire. Néanmoins, 1’ auteur fait
le choix de renoncer a une partie de 1'exclusivité de ses droits patrimoniaux, et non a ses droits moraux.
Cette renonciation aux droits patrimoniaux doit étre tempérée puisque le choix d’une licence libre

plutdt qu’une autre implique un choix stratégique'®!

. Ainsi, la notion d’espérance 1égitime de voir sa
créance pécuniaire est absente. Or la jurisprudence de la CEDH analyse la créance comme étant
source de revenus'®?. Ainsi un distributeur de logiciel sous licence libre'®? serait plus & méme de se
déclarer fondé a demander la reconnaissance d’un droit de créance, de par la valorisation qui est faite
du logiciel libre, que son développeur qui ne I’a développé que pour le plaisir. Certes, 1’espérance

1égitime peut etre constituée par le respect des tiers a respecter la licence associée.
b) la régulation du droit de propriété, élément qualificatif d'une absence d'absolutisme
62.Mme la Professeure MARINO rappelle néanmoins que la finalité des droits fondamentaux est de

s'assurer que certains droits sont a minima inaccessibles , ou tout du moins difficilement modifiables,

par le législateur'®*. La finalité de la fondamentalisation de la propriété intellectuelle devient la

18CEDH Oneryildiz c. Turquie, 30/11/2004 § 124.

187Voir CEDH 29 janv. 2008, req. n° 19247/03, Balan ¢/ Moldavie, note J-M. BRUGUIERE, P.I. 2008 p. 338, note F.
POLLAUD-DULIAN, RTD Com 2008, p. 732.

88 Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c. Gréce, 09/12/19994.

18 CEDH, 28 sept. 2004, Kopecky « une créance mérite la qualification de bien dés lors que le requérant a une
« espérance légitime » de la voir concrétiser, ce qui suppose l'existence d'une base suffisante en droit interne tel
qu'interprété par les juridictions internes pour que l'on puisse qualifier la créance du requérant de “valeur patrimoniale”
aux fins de l'article 1 du Protocole 1’ » in note F. SUDRE, CEDH 05/10/2005, Draon c. France, JCP G 2006, I, 109 §16
%9Voir note supra CEDH Marckx, note supra.

11d, voir B. JEAN, La propriété intellectuelle dans l'industrie de l'open source, GP 2008, n° 298-299, pp. 19-22.
192Voir dans ce sens F. SUDRE, DROIT EUROPEEN ET INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME, p. 534 §
257 « le juge européen considere, en I’absence de titres de propriété, que les “’ressources économiques et les revenus”
que les intéressés tirent de ’'ensemble (de leurs) activité économiques” (...) constituent des ’biens” au sens de l'article
1 du Protocole 1 » citant Dogan ¢ Turquie (voir référence note supra).

193C’est-a-dire le revendeur d’une distribution de logiciels libres, qui est rarement contributeur des solutions développés.
1941, MARINO, Les droits fondamentaux émancipent le juge : l'exemple du droit d'auteur, JCP G 26/07/2010, n° 30, doct.
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consécration d'un droit de propriété a I'encontre des Etats et des tiers. L'arrét Balan rendu par la CEDH
en est la parfaite illustration. La Cour juge qu’il n’existe aucune raison d’intérét général justifiant la
contrefagcon d’une ceuvre, assimilable a une nationalisation, par I’Etat Moldave. Par cet arrét, la
CEDH assimile la propriété intellectuelle a la propriété physique en rendant donc les propriétés

immatérielles opposables aux tiers.

63. A l'inverse du droit étasunien, cette reconnaissance juridique est prétorienne!*>. La Constitution

fédérale étasunienne prévoit une disposition spécifique soulignant le fondamentalisme de la propriété

196

intellectuelle’™. Ce constitutionnalisme justifie donc le monopole limité temporellement accordé aux

titulaires des droits par rapport au droit du public. Cette disposition constitutionnelle s'insére dans les
prérogatives accordées au Congres et non parmi les droits accordés aux individus. Un droit exclusif
est accordé au créateur, mais le régime de celui-ci est modulable par le Congres Fédéral en fonction

des droits que lui accorde la Constitution fédérale des Etats-Unis d'Amérique'®’.

64. La doctrine justifie 1'exclusivité sur le bien incorporel comme un droit naturel d'un individu sur

1198

les fruits de son travail ”°, c'est-a-dire, concrétement, une optimisation de la valorisation de la création.

N

Progressivement, ce rattachement a une norme fondamentale se retrouve également dans la

829, §4 « Le premier temps marque un reflux de la loi (au sens formel de texte voté par le Parlement). Il suffit de partir
d'un constat historique pour le comprendre. La notion de droits fondamentaux est née en Allemagne, au sortir de la
Seconde Guerre mondiale. Elle traduit la perte de confiance envers le législateur, trop prés du pouvoir, sujet aux dérives
les plus sombres. Le systeme méme des droits fondamentaux porte en son sein cette défiance envers la loi. 1l est vrai que
"c'est le fait qu'ils puissent étre opposés aux trois pouvoirs constitués, particulierement au pouvoir législatif (...) qui fonde
leur spécificité irréductible". Ainsi, le mouvement de fondamentalisation, ensuite initié par l'Europe, de fagcon trés ample,
conduit a la transformation de droits ordinaires en droits fondamentaux et installe un systeme supra-légal qui surclasse
le dispositiflégal. Dans la hiérarchie des textes, il y a une supériorité normative de la loi fondamentale sur la loi ordinaire.
Le pouvoir législatif est alors affaibli par la constitutionnalisation du droit. On assiste a un rééquilibrage au profit des
législateurs et des juges constitutionnels, au détriment de la loi ordinaire. »

1%Voir dans ce sens L. MARINO, Les droits fondamentaux émancipent le juge : l'exemple du droit d'auteur, id., qui
interprete cet apport prétorien comme un moyen pour le juge judiciaire de moduler le droit en fonction d'intéréts divergents.
19Voir l'article 1 §8 cl. 8 « To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors
and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries », Voir également dans ce sens CONTU,
note supra, spéc. p. 14, qui rappelle le pouvoir accordé au Congres de définir le régime des droits d'auteurs, confirmée
par l'arrét rendu par la Cour Supréme Eldred v. Aschcroft, 537 US 186, « The CTEA reflects judgments of a kind Congress
typically makes, judgments the Court cannot dismiss as outside the Legislature's domain (...) it is generally for Congress,
not the courts, to decide how best to pursue the Copyright Clause's objectives. See Stewart v. Abend, 495 U. S., at 230
("Thfe] evolution of the duration of copyright protection tellingly illustrates the difficulties Congress faces .... [1]t is not
our role to alter the delicate balance. », Pour un commentaire de la décision voir P. SCHWARTZ et W. TREANOR,
Eldred and Lochner : copyright term extension and intellectual property as constitutional property, Yale Law Journal,
2003, Vol. 112 pp. 2331-2414 ou les auteurs soulignent 1'approche sociale des lois sur le droit d'auteur.

197En effet, la jurisprudence étasunienne a toujours prévu la supériorité de la loi fédérale sur les lois étatiques et a fortiori
dans le domaine du copyright. Sur le sujet de la «supremacy clause », voir P. SAMUELSON, Economic and
constitutional influences on copyright law in the US, in H. C. HANSEN, US INTELLECTUAL PROPERTY LAW AND
POLICY, Queen Mary Studies in Intellectual property law, 2006, pp. 210, pp. 170-200 spéc. 186.

198Voir dans ce sens R. MAY et S. COOPER, The constitutional foundations of intellectual property, The free state
Sfoundation, 10/05/2013 disponible sur
http://www.freestatefoundation.org/images/The_Constitutional_Foundations_of_Intellectual_Property_050813.pdf
(derniére consultation le 16/06/2015), pp.5, spéc. p. 4: »By securing to authors and inventors exclusive but time-limited
rights to their work, the IP Clause is best understood as safeguarding the natural right to the fruits of one's labor in a
civil society. ».
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jurisprudence du Conseil de 1'Europe’”” et du Conseil Constitutionne
65. Sur le fondement du droit d'auteur, ces différentes sources s'accordent unanimement a offrir une
protection a 1'auteur en lui accordant un droit subjectif?®!, voire un droit naturel, c'est-a-dire, a notre
sens, un droit inné 2 la personne méme de 1'auteur de par la création de 1'ceuvre®®. Cette prérogative
juridique est basée sur le droit de la propriété classique — c'est-a-dire matérielle. La propriété
intellectuelle —non exclusive et non rivale - n'est, en droit européen, qu'une évolution naturelle de la
propriété matérielle —exclusive et rivale *%. Cette consécration bénéficie donc a l'auteur lui permettant
de jouir d'une exclusivité a I'égard de 1'Etat, débiteur de ce droit?®*. L’ auteur est également créancier
de ce droit a I’encontre des tiers, c’est-d-dire que « la convention fait peser sur I’Etat partie
I’obligation positive d’adopter les mesures nécessaires pour protéger le droit de propriété “méme
dans les cas oui il s’agit d’un litige entre des personnes physiques ou morales®®” »**_ Pour le droit
d’auteur stricto sensu, certains éminents spécialistes contestent néanmoins ce rattachement le

trouvant peu adapté a son aspect dualiste, composé de droits patrimoniaux et de droits moraux>"’.

199Voir CEDH, Balan ¢/ Moldavie, note -M. BRUGUIERE note supra.

200Cons. Constit., 27/07/2006, 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de
I’information, § 15. « Considérant que les finalités et les conditions d'exercice du droit de propriété ont subi depuis 1789
une évolution caractérisée par une extension de son champ d'application a des domaines nouveaux ; que, parmi ces
derniers, figurent les droits de propriété intellectuelle et notamment le droit d'auteur et les droits voisins .»

20Voir dans ce sens C. GEIGER, De la nature juridique des limites au droit d'auteur, note supra, spéc. p. 886.

202Sur 1a difficulté de la combinaison des droits fondamentaux avec les droits subjectifs, voir J. LESUEUR, Les droits
opposés dans le champ des propriétés intellectuelles, CCE 07/2008, n°7, ét. 15, § 2 « La premiere étape de ce traitement
consiste a identifier la nature et le régime des prérogatives conflictuelles. En effet, la qualification est l'étape principale
de la résolution des conflits — ou l'étape préalable —, sur laquelle se greffent d'autres outils. Partant, définir la relation
des droits en conflit permet de caractériser celui-ci de vrai ou de faux conflit. Dans le faux conflit, les prérogatives
opposées peuvent étre hiérarchisées en fonction de leur qualification : le droit fondamental prime le droit subjectif, lequel
prévaut sur le droit collectif... Au contraire, dans le vrai conflit, aucune hiérarchisation par la qualification n'est
envisageable puisque les droits opposés sont de méme nature : droit subjectif d'auteur et droit subjectif sur la vie privée
par exemple ».

203Voir pour l'analyse de l'arrét Balan, F. POLLAUD-DULIAN, note supra, qui regrette in fine que la CEDH n'a pas su
appréhender les dispositifs internationaux et les spécificités nationales en ne se contentant que de transposer le régime
des biens corporels aux biens incorporels ; Voir dans le méme sens F. ZENATI, Pour une rénovation de la théorie de la
propriété, RTD Civ. 1993 p. 305 et s. qui déclare : « l'incapacité d'une société a organiser la propriété incorporelle n'est
que la traduction de l'insuffisance du degré de raffinement de son systeme juridique. ».

24Voir 1'arrét Balan ot la CEDH analyse successivement les conditions de 1'expropriation pour en conclure que 1'Etat
Moldave n'est pas fondé a utiliser une ceuvre soumise au droit d'auteur, voir a contrario J. TASSI et M. ABELLO,
L'employé auteur de logiciel et les droits fondamentaux : une QPC d'avenir ?, CCE 04/2011, n° 4, étude 8 ou les auteurs
arrivent a une solution inverse ; voir également F. SUDRE, DROIT EUROPEEN ET INTERNATIONAL DES DROITS
DE L’HOMME, spéc. p.535 §258 qui rappelle la jurisprudence de la CEDH Matheus ¢/ France (31/03/2005) qui
sanctionne I’Etat francais de ne pas avoir exécuté une décision ordonnant I’expulsion d’occupants sans titre de la propriété
du demandeur ; I’auteur cite également 1’ordonnance du 29/03/2002 Sci Stephaur qui va dans le méme sens.

205CEDH Sovtransavto Holding c. Ukraine, 25/07/2002.

206F, SUDRE, DROIT EUROPEEN ET INTERNATIONAL DES DROITS DE L’HOMME, p. 535 § 258.

2070u mixte comme le formule J. LESUEUR, Les droits opposés dans le champ des propriétés incorporelles, CCE
07/2008, n° 7, ét. 15 §9, voir également Voir M. VIVANT, Et donc la propriété littéraire et artistique est une propriété...,
PI., 04/2007, n° 23 pp. 193-201, spéc. p. 194 citant G. BRAIBANT, représentant francais a la rédaction de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union Européenne, qui déclare « Certains membres de la Convention ont soutenu que mon
amendement était inutile parce que la propriété intellectuelle était couverte par des dispositions générales sur le droit de
propriété. C'était mal connaitre la question. L'un des éléments essentiels de la propriété littéraire et artistique, en
particulier, est constitué par le droit d'auteur, qui comporte notamment un "droit moral" étranger a la définition générale
de la propriété ».
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66. Or ce rattachement translatif de la liberté de création au droit de propriété engendre 1'éviction du
public, destinataire final de 1'ceuvre soumise a la réservation privative, en se focalisant sur le créateur
ou sur ses concurrents, générateurs de richesses. Cette exclusion s'est accentuée par des moyens

208

techniques®®® et juridiques®” au point que la propriété immatérielle devient, a 1'instar de la propriété

réelle, un monopole légal dont les limites sont interprétées restrictivement?!°,

67. Ainsi la fondamentalisation de droit n’est pas absolu. Outre que, comme tout droit fondamental,
ce principe entraine alors un risque de collision avec d'autres droits fondamentaux de valeur

211

équivalente”"'. Des limitations prévues par le droit positif lui sont connues. Ce principe se retrouve

¢galement en droit étatsunien ou seul le Congres dispose de la faculté d’édicter des limitations ou des

extensions sur les droits protégés par la propriété intellectuelle?'?

. Une telle prérogative 1égislative
offre donc une possibilité de modulation sans pour autant enfermer la propriété intellectuelle dans un
droit inatteignable®'®. Ainsi, les paragraphes 1°® et 2" de I’article 1 du Protocole 1 de la CESDH
prévoient respectivement la privation de propriété et la réglementation de I’usage de la propriété. Or,
cette dernieére exception n’est que peu pertinente dans notre hypotheése puisqu’elle concerne les

prérogatives étatiques en matiére financiére et fiscale!*

. La CEDH a également développé le principe
prétorien de ’atteinte a la substance du droit de propriété*'>. Cette derniére limite est loin de notre
hypothéese puisqu’elle releve davantage de la voie de fait au sens du droit administratif, c