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			Préface

			Dépassés le droit de l’informatique, le droit des réseaux, le droit du numérique. Voici qu’advient le droit des « applications connectées ». C’est David Lefranc qui nous l’annonce dans cet ouvrage riche et ambitieux. Quoi qu’en dise l’adage, le flacon importe. Et que les juristes peinent à nommer l’objet de leurs études montre assez combien sont mouvantes et incertaines les frontières de l’univers engendré par la révolution numérique. Qu’on se souvienne que la loi du 2 janvier 1968 sur les brevets d’invention désignait l’ordinateur comme une « machine calculatrice ». Où l’on voit que le législateur n’est pas toujours visionnaire… Jusque dans les années 1980 c’était le « droit de l’informatique » qui tenait le haut du pavé. Comme le dit David Lefranc dans son introduction, c’était pour traiter surtout du droit des contrats et du droit de la propriété intellectuelle appliqué à ces créations nouvelles qu’étaient les « programmes d’ordinateur » et les « banques de données ». Est apparue dans le même temps la thématique, vite devenue obsédante, du danger du « traitement automatisé » des « informations nominatives », pour reprendre les termes de la loi du 6 janvier 1978. Mais la donne technique, donc sociétale, a changé et les mots avec elle. Les informations nominatives sont devenues des « données à caractère personnel », les programmes d’ordinateur des « logiciels » (trouvaille intéressante malheureusement boudée par le droit de l’Union européenne), les banques de données des « bases de données ». La diffusion des outils numériques jusque dans les foyers a donné un coup de vieux au droit des contrats informatiques des origines, dont les enseignements, par exemple sur l’obligation de conseil, se sont fondus dans la théorie générale des contrats, laquelle s’en est trouvée, du même coup, enrichie. Mais le droit du « commerce électronique » (appellation bien désuète qui, inexplicablement, est encore d’usage courant) a pris le relais, avec d’autres enjeux et d’autres réformes, y compris dans le Code civil. D’autres créations numériques sont apparues, comme l’œuvre multimédia, dont la singularité, pourtant toute relative, a troublé les esprits. Internet a lancé d’autres défis au droit de la propriété intellectuelle, avec les débats techniques et trop souvent confus sur le caching ou sur les « hyperliens », et l’émergence des enseignes de l’âge numérique que sont les noms de domaine. Les perspectives ouvertes par l’exploitation du gigantesque gisement de données, personnelles ou non, réalité qu’on n’a pas su décrire autrement qu’à travers la métaphore lourdaude du big data, aiguisent maintenant les appétits et appellent, elles aussi, une réglementation.

			L’évolution, la dernière en date, que veut prendre en compte David Lefranc est celle qui s’intéresse à ce que produisent la technique et les réseaux qu’elle permet de construire. D’où l’idée de connexion. Plus précisément d’applications connectées. Le mot « application » est utilisé par lui sans guillemets, ce qui se comprend, puisque cet usage procède d’un anglicisme qui a reçu l’onction des dictionnaires (bien laxistes, à vrai dire, une fois de plus). Et d’où le plan en trois parties : les applications, le réseau, puis, pour essayer de prédire l’avenir, les interfaces pour parler de tous les objets connectés et des problèmes juridiques qu’ils sont susceptibles de poser.

			Les deux premières parties abordent les thèmes classiques qui n’ont pas disparu des radars des juristes. On pourra donc, sous la rubrique « protection des applications », faire le point sur la protection des logiciels et des bases de données par le droit d’auteur et par ce droit sui generis accordé aux producteurs des dites bases, que l’auteur regarde à bon droit comme un droit voisin. On retrouvera des développements sur les contrats organisés autour d’une distinction très pédagogique entre les contrats d’entreprise, qui obligent à faire « quelque chose », et les contrats d’exploitation des droits intellectuels auxquels donnent prise les applications, qui passeront par la cession ou la licence de ces droits. Braquant ensuite le projecteur sur le réseau, on verra quelles données y circulent et comment le droit les saisit en tant que signes distinctifs, œuvres de l’esprit, données personnelles ou éléments de la personnalité, puis quelles activités s’y déroulent, celles, licites, qui passent par toutes sortes de contrats, et celles, illicites, sources de responsabilité civile ou pénale. La troisième partie explore la terra incognita du droit de « l’interface », définie comme « un dispositif électronique permettant d’établir, grâce à un logiciel, une communication entre le monde réel et le monde numérique », ce qui est moins réducteur que le « robot ». David Lefranc y mène une réflexion prospective qui s’organise autour de la dialectique désormais bien connue combinant la nécessité d’une valorisation des dépenses de recherche consenties par les exploitants (où l’on retrouve le droit de la propriété intellectuelle) et de la nécessaire protection des personnes contre les déviances que charrie inévitablement la technique (où l’on retrouve la défense de la vie privée).

			Original dans sa conception et dans son architecture, l’ouvrage l’est aussi par la méthode mise en œuvre. Sur chaque question, sont présentés, choisis avec soin, les extraits des textes et des décisions judiciaires pertinents. D’un seul coup d’œil, le lecteur a donc accès à tout l’appareil scientifique qui permet d’illustrer le propos doctrinal, généralement très bref. Sans même avoir à « cliquer »…

			L’approche retenue conduit à s’engager sur bien des sentiers. Certains sont aujourd’hui bien balisés : le droit d’auteur (que David Lefranc connaît comme sa poche), le droit des obligations, le droit de la consommation, le droit des données personnelles. D’autres le sont beaucoup moins, comme le droit des transports, le droit de la presse ou le droit de la santé. De toute façon, il faut beaucoup d’audace pour s’attaquer à toutes ces disciplines à la fois. Mais le défi est bien relevé. Le style n’y compte pas pour rien : tout cela est présenté, j’allais dire conté, d’une plume alerte qui maintient l’appétit du lecteur.

			Dans sa préface à la thèse remarquée de David Lefranc (La renommée en droit privé, Paris, Defrénois, 2004), Henri-Jacques Lucas, son directeur de thèse écrivait : « On aura compris que l’auteur de ces lignes est en tout cas de ceux qui souhaitent à ce jeune chercheur de “renommée” d’obtenir de ses pairs, sinon encore la “notoriété”, du moins la reconnaissance qu’il mérite ». Pour ce qui est de la reconnaissance des pairs, elle a été acquise très vite à travers une qualification aux fonctions de maître de conférences accordée par le CNU. La renommée de l’avocat est déjà acquise bien au-delà du Pas-de-Calais. Reste la notoriété d’un auteur fécond. L’ouvrage, à coup sûr, y contribuera.

			André Lucas
Professeur émérite de l’Université de Nantes
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			Introduction

			1. La science du droit connaît des disciplines fondamentales au contenu codifié par l’usage : droit des contrats, droit de la responsabilité, droit du travail, droit pénal, etc. Ces disciplines sont les piliers du savoir et de la culture juridiques. Avec le temps, elles engendrent un système cohérent exprimé par un corpus de grands principes auquel il est rarement porté atteinte. Cela ne signifie pas qu’elles se pétrifient. C’est tout le contraire qui se produit. Grâce à leur pouvoir de synthèse, elles s’adaptent à la plupart des évolutions de la société. Elles saisissent une part si générale des activités humaines qu’elles peuvent prétendre à une relative permanence – ce qui force l’admiration dans le monde actuel. C’est là la source d’une légitimité qui les rend supérieures aux autres facettes de la science juridique.

			De fait, les problèmes de droit posés par les nouvelles technologies ne justifient que de quarante ans d’histoire. Pire, ils sont, comme les technologies elles-mêmes, en perpétuel mouvement. Ils ne forment en outre qu’un agrégat disparate de questions empruntant à plusieurs disciplines classiques. Du point de vue académique, il ne saurait pour le moment y avoir matière à y reconnaître l’émergence d’un nouveau pilier de la science juridique. Il y a bien un creuset de questions nouvelles, mais ce creuset est un chaos. Il ne justifie d’aucune véritable tradition.

			Proposer à la communauté des juristes un ouvrage qui leur soit consacré revient au premier chef à sélectionner des questions de droit étrangères les unes aux autres selon une clé thématique. La méthode est bien connue et les maisons d’édition juridique ont toutes œuvré à l’émergence de nouveaux thèmes transversaux : droit de la publicité, droit de la distribution, droit de la concurrence, droit de la communication, droit de l’environnement, etc. Le droit des applications connectées appartient à cette catégorie d’ouvrages à thème. Il propose d’emprunter un chemin de traverse qui ne cessera pourtant de croiser les allées centrales de l’enseignement du droit. Une telle méthode peut-elle produire autre chose qu’une plate compilation ? Tout dépend à notre avis de la capacité du thème choisi à expliquer les évolutions réelles de la société. Or personne ne saurait nier les bouleversements qu’apportent les nouvelles technologies. Comme d’autres avant nous, nous avons donc considéré qu’un projet éditorial sur ce thème se justifiait par l’ampleur des phénomènes sociaux qu’il interroge.

			Il ne nous a pas suffi de nous assurer de la pertinence du sujet pour proposer le présent ouvrage. Il nous a fallu aussi en cerner les contours. Or certains thèmes ont plus que d’autres la capacité à créer et stabiliser leur architecture. Ce ne serait pas imprudent de le soutenir pour le droit de la distribution ou le droit de la communication, par exemple. Les signes de cette cristallisation peuvent être décelés dans l’harmonisation des titres d’ouvrages ou des revues qui leur sont consacrés. La généralisation de leur enseignement sous forme d’option ou de master spécialisé à l’université le confirme aussi. Dans notre cas, le thème des nouvelles technologies en droit ne trouve manifestement pas cette stabilité à l’heure actuelle. Ni l’université ni l’édition juridique ne parviennent à fixer son domaine. Un chaos, disions-nous…

			Le droit applicable à la part numérique des activités humaines ne se laisse pas aisément saisir. Il suffit de consulter les ouvrages de doctrine disponibles pour dresser un simple constat : leurs titres, et par conséquent leurs contenus, varient considérablement. On trouve des ouvrages consacrés à l’informatique, à l’immatériel, à internet, au numérique, aux nouvelles technologies, au logiciel, au commerce électronique, à la communication électronique, aux données personnelles, aux robots, etc. À les comparer, on éprouve le sentiment qu’il y a autant de prismes éditoriaux et scientifiques que d’auteurs. Les titres des revues spécialisées provoquent la même réaction : immatériel, commerce électronique, « IT » (information technology), etc. L’étude de l’offre éditoriale démontre aussi que la thématique « nouvelles technologies » est pour le moment étroitement liée au droit de la propriété intellectuelle.

			Tous les ouvrages de propriété intellectuelle consacrent des développements à l’exploitation et à la contrefaçon numériques. Il est vrai que la propriété intellectuelle apparaît comme la terre natale de laquelle émergèrent les domaines juridiques nés de l’informatisation de la société. À l’université, les spécialistes de droit de l’informatique se recrutèrent d’abord parmi les spécialistes de propriété intellectuelle. L’une des questions théoriques posées par notre ouvrage est de savoir si le droit des nouvelles technologies a vocation à prendre son autonomie à l’égard de la propriété intellectuelle. À l’issue de notre travail d’écriture, nous aurons tendance à répondre par l’affirmative. La protection des créations informatiques apparaît de moins en moins comme une question centrale, car elle est diluée par l’apparition de très nombreuses questions sui generis. Le régime dérogatoire de responsabilité applicable sur le réseau compte parmi elles. De même, nous avons acquis la conviction que le droit des données personnelles constitue désormais l’épicentre du droit des nouvelles technologies, alors que, dans les années 1980 et 1990, la propriété intellectuelle occupait encore ce rôle central.

			2. Qu’est-ce que le droit des applications connectées ? Les juristes commencèrent par découvrir le « droit de l’informatique ». La discipline conduisait principalement à envisager la protection du logiciel ainsi que les contrats de vente ou d’installation d’ordinateurs. L’informatique fut surtout professionnelle, avant de devenir personnelle grâce à l’apparition de machines couleur sonorisées, telles que les Amstrad CPC, Atari, Amiga, etc. Le standard du PC les supplanta. Les ordinateurs n’étaient pas encore connectés. On se mettait cependant à parler de « multimédia » pour décrire l’interaction croissante avec les machines, tandis que l’utilisateur troquait ses disquettes pour des CD réinscriptibles. Puis, émergea à la fin des années 1990 – en même temps que se développait internet – toute une jurisprudence sur le cybersquatting, soit l’usurpation malveillante d’une marque par l’intermédiaire d’un nom de domaine. Dans la mesure où le commerce électronique se développait au fil des années 2000, les juristes se mirent alors à évoquer un « droit de l’internet ». Progressivement, le terme même d’« informatique » est devenu quelque peu restrictif, voire désuet. On ne parle plus de logiciels, mais d’« applications ». On ne parle plus d’ordinateurs ou de postes de travail, mais de devices synchronisées dans le « nuage ». Même internet perd de sa spécificité à mesure qu’il s’introduit dans le quotidien. Il n’est plus considéré en lui-même par le grand public, mais très accessoirement comme une simple porte d’entrée. L’accès à internet est même perçu par nos contemporains comme un droit de l’homme, ce que sa privation même momentanée permet de révéler.

			Car il n’y a quasiment plus d’activité humaine déconnectée, au point que le dirigeant d’un célèbre réseau social a pu annoncer la fin de la vie privée, sans qu’on puisse vraiment savoir s’il s’agissait d’une provocation ou d’une prophétie. De fait, l’électronique d’aujourd’hui est conçue pour s’interfacer toujours plus profondément à la vie réelle : écran tactile, géolocalisation, caméras, appareils ménagers connectés, agriculture de précision, capteurs sensoriels, chirurgie à distance, etc. La part de la vie organique traduite en données numériques s’accroît de jour en jour. Leur collecte massive forme le big data, dont la vocation est moins mémorielle que prédictive. Il y a aujourd’hui cette idée que l’amoncellement des données permettra d’anticiper le proche avenir : de la réaction plausible d’un consommateur aux effets redoutés du réchauffement climatique. La donnée jointe aux supercalculateurs ouvre l’ère de l’intelligence artificielle.

			Le numérique fournit à l’être humain une sorte d’exosquelette, qui élargit ses possibilités d’action sur les êtres et les choses. On rencontre l’âme sœur sur un réseau social, de la même manière qu’on est alerté de la nécessité d’arroser le substrat de ses géraniums dans lequel on aura planté une sonde connectée. C’est pourquoi les géants de la nouvelle économie investissent dans les biotechnologies, car la prochaine frontière à franchir sera celle séparant l’organique du numérique. À terme, le cerveau d’une personne devrait pouvoir être scanné et stocké dans le « nuage ». Pour voyager ? Pour guérir ? Pour vivre éternellement ? L’« informatique » se limitait aux jeux vidéo, aux traitements de texte et autres CRM. Elle n’intéressait en général que le peuple des « informaticiens », car elle contraignait toujours l’utilisateur à s’intéresser un minimum au fonctionnement de la machine. Les applications connectées s’étendent désormais à tous les possibles et touchent chacun d’entre nous, sans exiger de connaissances techniques.

			Partant, notre choix scientifique fut de concevoir l’ouvrage à partir d’un constat : celui du bouleversement du quotidien des citoyens par les smartphones et autres tablettes tactiles. Chacun s’accorde à penser que de telles machines ont apporté, apportent et annoncent des évolutions considérables dans les habitudes de travail et de loisir des personnes. Ces interfaces électroniques, connectées au réseau, offrent d’effectuer des aller-retour entre le monde réel et celui des machines en faisant traduire la vie en données par des logiciels, et réciproquement en reconstituant les données dans le réel. L’intérêt est d’opérer au passage un traitement procurant des avantages à l’utilisateur, lesquels avantages sont étroitement liés à l’accès au réseau et à son océan d’informations.

			Une application est, comme son nom l’indique, une utilisation spécifique d’une technique. C’est une mise en pratique d’un dispositif. Dans le domaine informatique, on utilise de longue date ce terme d’application pour désigner un programme, c’est-à-dire un logiciel. Le but de tout logiciel est en effet de mettre en application les ressources de la machine où il se trouve implanté. Quand nos contemporains évoquent une application, quel dispositif envisagent-t-ils d’utiliser ? Ils envisagent d’utiliser une interface, c’est-à-dire un dispositif électronique programmable. Jusqu’aux années 1990, les seules interfaces connues étaient les ordinateurs. Ceux-ci se miniaturisèrent et devinrent portables. De nos jours, l’ordinateur d’hier tient dans la minuscule carcasse d’un téléphone : smartphone se traduit d’ailleurs par ordiphone. Comme il a été dit, ces machines suscitent l’engouement du public parce qu’elles sont connectées en réseau, de manière à accéder à de gigantesques stocks d’informations. Le droit des applications connectées est le droit applicable à l’utilisation d’interfaces électroniques, programmables et connectées en réseau aux fins d’offrir un traitement numérique du monde réel.

			Cela étant posé, le lecteur comprendra que de nombreuses questions seront donc exclues des développements qui vont suivre. Le lecteur ne trouvera pas de point complet sur la signature électronique, l’accès de l’employeur aux emails du salarié ou les pouvoirs du juge d’instruction en matière d’investigation informatique. De la même manière, nous ne prétendons pas détourner le lecteur de la consultation des ouvrages dans les disciplines fondamentales. En particulier, nous avons fait le choix d’exclure assez largement les développements en droit international. Notre conviction est qu’eu égard à sa spécificité, le droit international privé ne peut pas se laisser exposer à moitié. C’est donc un ouvrage de droit matériel français que nous proposons. Toutefois, en matière de droit civil, de droit commercial, de propriété intellectuelle, de droit de la consommation et de procédure civile, nous tenons pour acquis que le lecteur dispose des connaissances de base. Par exemple, il est exclu de faire précéder l’exposé du régime du contrat de licence de logiciel d’une synthèse du droit commun des obligations.

			En définitive, même en limitant l’étude aux règles particulières applicables aux applications connectées, le volume du présent ouvrage s’est révélé important. Son objectif se limite à fournir une vision panoramique du droit positif. L’historique des règles de droit et les débats doctrinaux ne sont quasiment jamais exposés. De même, le format éditorial dans lequel l’ouvrage s’inscrit exclut les notes de bas de page. Les sources d’approfondissement sont fournies à la suite de l’exposé principal. Il peut s’agir des extraits pertinents des textes commentés (rubrique « Législation »). Les réformes en cours y sont évoquées – et elles sont nombreuses. Il s’agit surtout de commentaires de jurisprudence, portant autant sur de grands arrêts que sur des décisions inédites (rubrique « Jurisprudence »). Il peut s’agir enfin de points d’actualité illustrant le propos (rubrique « Illustrations »). En fin d’ouvrage, nous proposons, outre une table des matières détaillée, une table des schémas explicatifs, une liste de la jurisprudence européenne citée, une bibliographie générale ainsi qu’un index que nous avons voulu le plus détaillé possible. C’est avant tout un outil technique que nous souhaitons livrer à l’usage du public. C’est aussi un support pédagogique, dont l’objectif est d’assurer la compréhension par le lecteur du droit positif. La dimension critique, si elle n’est pas absente de nos développements, ne nous est pas apparue capitale au cas particulier.

			Notre projet d’écriture s’est modelé au sein de ce format éditorial. Nos développements s’adressent principalement aux praticiens du droit ainsi qu’aux étudiants. S’ils peuvent s’adresser à la doctrine, c’est sans doute pour lui permettre d’accéder à des considérations issues de la pratique. Sans l’ombre d’un doute, nous avons écrit cet ouvrage dans une perspective utilitaire et non pas théorique. Toutefois, à travers la construction du plan de l’ouvrage, nous avons tenté de découvrir dans les questions traitées les grandes oppositions. En comparaison des ouvrages préexistants sur le sujet, nous n’avons pas souhaité adopter un plan analytique évoquant chaque question à la suite des autres (quoiqu’il ait la vertu de l’exhaustivité). Chacun des trois livres formant notre ouvrage a été découpé en deux parties, elles-mêmes découpées en deux sous-parties, convaincus que nous sommes des vertus de la méthode classique. À travers cet effort de construction, nous espérons apporter notre modeste contribution à la fixation de la matière. En cela, le présent ouvrage ressemble à son auteur (il porte « l’empreinte de sa personnalité », dira-t-on) ; il est celui d’un avocat titulaire du doctorat, c’est-à-dire un praticien marqué par une formation académique exigeante. Nous espérons que ce travail traduise ce double héritage de l’École et du Palais. En cela, nous ne cacherons pas au lecteur notre admiration pour les auteurs des ouvrages précurseurs du droit de la propriété intellectuelle. Un Pouillet – avocat à la Cour d’appel de Paris, ancien bâtonnier de l’Ordre – ou un Renouard – conseiller à la Cour de cassation – proposaient au XIXe siècle une doctrine issue de la pratique, très largement nourrie par l’étude de cas. Leurs exemples ont marqué notre formation doctorale et le présent ouvrage en porte certainement la trace. La dernière raison pour laquelle le format éditorial nous est apparu adapté tient au caractère mouvant du sujet. Ce n’est donc pas la permanence que l’on expose ici, mais un état du droit à un instant donné. En cela, il y a une dimension documentaire, quasi testimoniale dans le présent ouvrage, qui permettra à d’autres de fixer la matière à l’avenir. Sans doute n’écrirait-on plus de nos jours un manuel de droit du « multimédia ». Peut-être n’écrira-t-on plus demain sur les applications connectées. Sans doute ; la marche du progrès technique rend cette obsolescence inéluctable dans notre domaine. Mais la seule question qui vaille est de savoir si le droit des applications connectées représente une étape nécessaire à la maturation d’une discipline à venir. Le lecteur aura compris que nous le croyons sans ciller.

			3. Nous avons divisé l’étude en trois livres. Le premier livre envisage le droit des applications. Conçu sur un mode assez classique, il traite de la protection des créations informatiques constitutives des applications ainsi que des contrats les prenant pour objet (Livre premier). Le deuxième livre expose le régime juridique du réseau auquel se connectent les interfaces et leurs applications (Livre deux). Il s’agit de présenter au lecteur les règles applicables aux contenus présents sur internet et aux activités licites ou illicites que l’on y exerce. Le troisième livre traite, sur un mode plus prospectif, du droit des interfaces, une interface étant un dispositif électronique connecté au réseau et susceptible de proposer en tant que tel des applications (Livre trois). Le lecteur y trouvera des développements consacrés à toutes sortes d’objets connectés, qui permettent d’« augmenter » toujours plus l’action humaine, et peut-être même sa nature.
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			4. Une application est une création informatique permettant d’utiliser un dispositif électronique, que nous désignerons au Livre trois sous le terme d’interface. Toute application repose sur un logiciel qui interagit avec un gisement d’informations (une base de données), aux fins de proposer des fonctionnalités à l’utilisateur. Dans ce Livre, nous envisagerons essentiellement les applications comme des biens susceptibles d’exploitation commerciale. Fondé sur la propriété intellectuelle, un monopole d’exploitation est accordé par la loi sur les applications (Partie 1), lesquelles peuvent bien entendu faire l’objet de contrats (Partie 2). La question de la licéité ou de l’illicéité des activités liées à l’usage des applications nous retiendra dans les deux Livres qui suivront.
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			5. D’un point de vue économique, l’exploitant d’une application numérique l’appréhende comme un seul et même produit. L’utilisateur de ce produit le perçoit pareillement dans son unicité : l’adolescent se distrait avec un jeu vidéo, le comptable utilise un seul et même tableur, le consommateur navigue dans un site de e-commerce, etc.

			Mais le droit positif ne s’est pas construit à partir de cette expérience unique que l’exploitant et l’utilisateur font de l’application numérique, prise dans sa globalité. Le droit positif fractionne l’application en de nombreux segments auxquels il applique un régime juridique particulier, notamment en fonction de la capacité dudit segment à se rendre appropriable. Par exemple, un code source peut être monopolisé, tandis que l’usurpation d’un algorithme engagera ponctuellement la responsabilité civile du fautif.

			Le présent ouvrage ayant une nature juridique, l’exposé des règles applicables à une seule et même application se trouve dès lors fractionné. Il nous apparaît toutefois important de fournir d’emblée au lecteur les moyens de reconstituer les règles applicables à un produit unique.

			Pour l’essentiel, l’application numérique se décompose en trois objets juridiques.

			–	En premier lieu, le code informatique est protégé par le droit d’auteur en tant qu’œuvre littéraire. Cette fiction légale constitue la norme internationale depuis les accords instituant l’OMC, dont l’Annexe 1C dite Accord ADPIC dispose en son article 10 :

			« Les programmes d’ordinateur, qu’ils soient exprimés en code source ou en code objet, seront protégés en tant qu’œuvres littéraires en vertu de la Convention de Berne ».

			–	En second lieu, les utilités de l’application, c’est-à-dire ses fonctionnalités et ses caractéristiques techniques, sont insusceptibles d’appropriation directe par le droit d’auteur, mais susceptibles d’appropriation indirecte par la responsabilité civile (cf. infra, n° 632). Dans des conditions restrictives, elles peuvent en outre faire l’objet d’un brevet d’invention. Même si l’article L. 611-10 CPI exclut le logiciel du champ de la brevetabilité (comme le fait l’art. 52, c., de la Convention sur le brevet européen du 5 octobre 1973), il est clair qu’un logiciel intégré dans un dispositif technique plus vaste peut tout à fait donner lieu à l’obtention d’un brevet (cf. infra, nos 918 et s.).

			–	En troisième lieu, les bases de données sont elles-mêmes subdivisées en trois sous-objets :

			•	le contenant de la base de données, c’est-à-dire sa structure, l’organisation de ses tables, champs, cellules, etc. ; comme le code est assimilé en droit d’auteur à un texte littéraire, la structure de la base de données est assimilée à une anthologie ou une compilation ;

			•	les données individuelles dont la nature variée entraîne l’application de régimes juridiques tout aussi variés ;

			•	le corpus de données pris dans son ensemble, qui se voit protégé contre l’extraction illicite de sa substance par un droit sui generis.

			Tel est ci-dessous le schéma présentant cette structure juridique en forme de poupée gigogne (un schéma propre aux bases de données est proposé infra, n° 108) :

			[image: img_001.psd]

			Figure 1 – Segmentation juridique d’une application numérique

			En sus de l’index proposé en fin d’ouvrage, voici un tableau énumérant les paragraphes pertinents en matière de protection des applications numériques (un tableau similaire est proposé pour synthétiser les règles de procédure applicables aux mesures d’investigation touchant aux applications numériques, cf. infra, n° 95).
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							Code informatique, à l’exclusion des fonctionnalités et algorithmes (logiciel pur)
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							Algorithmes, fonctionnalités et tous éléments non soumis au droit d’auteur

						
							
							632, 931

						
					

					
							
							Apparence graphique originale
de l’application

						
							
							384 et s.

						
					

					
							
							Structure originale de base de données soumise au droit d’auteur

						
							
							110 et s.

						
					

					
							
							Données individuelles soumises au droit d’auteur

						
							
							384 et s.

						
					

					
							
							Données individuelles hors propriété intellectuelle

						
							
							453 et s., 512 et s., 632

						
					

					
							
							Données en tant que corpus protégé par le droit voisin du producteur

						
							
							130

						
					

				
			

			

			Figure 2 – Régimes juridiques applicables aux différents segments d’une application numérique

			Au sein de la Partie 1, nous nous concentrerons sur la protection des applications numériques par la propriété littéraire et artistique, discipline englobant à la fois le droit d’auteur et les droits voisins du droit d’auteur. Nous traiterons de la protection des applications en deux temps : l’un consacré au logiciel (Chapitre 1), l’autre aux bases de données (Chapitre 2). Chaque fois, nous étudierons l’acquisition puis la mise en œuvre des protections concernées.

			Législation

			6. Le législateur français a très tôt légiféré pour protéger les créations informatiques. En témoigne la loi interne de 1985 dont l’intégralité du titre V est consacrée au logiciel. Mais c’est le droit européen qui a donné à la discipline sa physionomie actuelle, par le biais de deux directives. La première, édictée en 1991, transposée en 1994 et mise à jour en 2009 concerne la protection des logiciels. La seconde, édictée en 1996 et transposée en 1998 concerne la protection des bases de données.

			–	L. n° 85-660, 3 juillet 1985, relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interprètes, des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communication audiovisuelle ;

			–	Dir. 91/250/CEE, 14 mai 1991, concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur ;

			–	L. n° 94-361, 10 mai 1994, portant mise en œuvre de la Dir. n° 91-250 du Conseil des communautés européennes en date du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur et modifiant le CPI ;

			–	Dir. 96/9/CE, 11 mars 1996, concernant la protection juridique des bases de données ;

			–	L. n° 98-536, 1er juillet 1998, portant transposition dans le CPI de la Dir. 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection juridique des bases de données ;

			–	Dir. 2009/24/CE, 23 avril 2009, concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur.
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			7. Le régime juridique du logiciel est défini par le CPI, dont les règles sont conformes à l’harmonisation européenne résultant de la Directive 2009/24/CE du 23 avril 2009. Ce régime juridique suit une trame identique à celle des autres droits de propriété intellectuelle. Des règles de droit précisent comment acquérir la protection légale (Section 1), tandis que d’autres règles définissent le contenu de cette protection (Section 2).

			Section 1.	Acquisition de la protection

			8. La protection du logiciel par le droit d’auteur n’est pas formaliste et s’acquiert très facilement, dès lors que la création informatique est réelle (§ 1). Si elle profite en principe au développeur, le salariat peut notamment y déroger (§ 2).

			§ 1.	Conditions de la protection

			9. Le droit d’auteur a été conçu pour les œuvres d’art pur. Il est certain que le caractère technique du logiciel a nécessité une adaptation. Nous le verrons en étudiant les critères indifférents à la protection (A), puis les conditions nécessaires à la protection (B).

			A.	Critères indifférents

			10. Aucune formalité n’est requise pour bénéficier de la protection du droit d’auteur sur un logiciel. Le droit d’auteur propre au logiciel ne diffère pas du droit d’auteur commun. L’article L. 111-1 CPI dispose que :

			« L’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous ».

			La protection étant acquise « du seul fait » de la création, aucun dépôt n’est requis. Toutefois, la règle n’est valable que sur le sol français. Dans certains pays, il existe des formalités à observer.

			11. L’accès à la protection du droit d’auteur ne dépend en rien d’un jugement de valeur porté sur le logiciel. Ce principe général du droit d’auteur est énoncé à l’article L. 112-1 CPI :

			« Les dispositions du présent code protègent les droits des auteurs sur toutes les œuvres de l’esprit, quels qu’en soient le genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination ».

			La directive européenne du 23 avril 2009 prévoit une interdiction semblable dans son huitième considérant :

			« Les critères appliqués pour déterminer si un programme d’ordinateur constitue ou non une œuvre originale ne devraient comprendre aucune évaluation de la qualité ou de la valeur esthétique du programme » (cons. n° 8, Dir. 23 avril 2009).

			De cette prohibition, il découle que de nombreuses circonstances sont étrangères à l’octroi de la protection légale.

			12. Certes, un logiciel inachevé est aux yeux du chef d’entreprise une création de mérite inférieur à celui d’une création achevée. Cette circonstance demeure pourtant indifférente en droit, car s’il en était autrement, le pillage d’un logiciel serait légal tant que celui-ci ne serait pas achevé.

			En pratique, on sait bien que tout logiciel fait l’objet de mises à jour régulières. Le concept d’achèvement paraît dès lors inadapté à l’informatique. On peut dire d’un logiciel qu’il est stable, mais non qu’il est achevé.

			Conscient de cette réalité, le législateur envisage la protection des travaux d’étude à l’article L. 112-2, 13°, CPI :

			« Sont considérés notamment comme œuvres de l’esprit au sens du présent code : […] 13° Les logiciels, y compris le matériel de conception préparatoire » ;

			Un logiciel est donc protégé au fur et à mesure de sa création. La directive européenne du 23 avril 2009 confirme la règle, puisqu’elle envisage la protection des…

			« […] travaux préparatoires de conception aboutissant au développement d’un programme, à condition qu’ils soient de nature à permettre la réalisation d’un programme d’ordinateur à un stade ultérieur » (cons. n° 7 et art. 1er, al. 1er, Dir. 23 avril 2009).

			Les schémas, croquis, notes, cahiers des charges sont susceptibles d’être protégés. Le logiciel est comparable en cela aux œuvres architecturales, au profit desquelles le législateur admet aussi la protection des :

			« […] plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs à la géographie, à la topographie, à l’architecture et aux sciences » (art. L. 112-2, 12°, CPI).

			Les formes modernes de matériaux préparatoires devraient être protégées sans difficulté, et notamment les mindmaps (cartes mentales).

			13. Les caractéristiques techniques sont totalement indifférentes à la protection. Il est notamment indifférent que le logiciel fonctionne ou pas. Exclure la protection au prétexte qu’un logiciel comporterait des erreurs reviendrait à prendre en considération son mérite. Le langage utilisé pour écrire le code source est pareillement indifférent. De même, la compatibilité du logiciel avec l’environnement informatique est indifférente. Le logiciel est protégé par le droit d’auteur par le biais de son code source et non pour les fonctions qu’il procure à ses utilisateurs. En théorie, un logiciel inutilisable et inutile peut accéder à la protection.

			Jurisprudence

			14. L’affaire emblématique qui illustre les critères négatifs de protection est l’affaire du jeu vidéo « Defender » de William Electronics, Inc. En l’espèce, cette société poursuivait la contrefaçon de son jeu par la société Jeutel. Une cour d’appel quelque peu sourcilleuse la débouta au visa d’une motivation aujourd’hui anachronique. Selon la Cour d’appel, les graphismes de « Defender » n’exprimaient aucune imagination. Elle affirma en outre qu’une œuvre protégée devrait s’entendre d’une création interdisant à l’utilisateur de la modifier. En dépit de sa vague ressemblance avec le cinéma, le jeu vidéo ne porterait la trace d’aucune préoccupation de recherche esthétique ou artistique, à l’inverse du travail du réalisateur. Les graphismes et les sons étant provoqués par un moyen électronique (un logiciel), le jeu vidéo ne pourrait pas accéder au rang d’œuvre artistique. L’un après l’autre, ces moyens furent anéantis par la Cour de cassation, réunie en assemblée plénière. Elle reprocha à la Cour d’appel d’avoir pris en compte la forme d’expression, le mérite, le genre et la destination. Surtout, elle considéra que le logiciel était une œuvre en soi (Cass., ass. plén., 7 mars 1986, pourvoi n° 85-91465).

			15. Une cour d’appel déclare à juste titre un certain nombre de critères totalement indifférents à la protection d’un logiciel par le droit d’auteur : le fait d’avoir déposé le logiciel auprès de l’agence pour la protection des programmes est indifférent ; le fait de démontrer la valeur économique du logiciel en produisant un rapport de valorisation ; le fait de justifier de l’obtention de crédits d’impôt recherche (CA Montpellier, 2e ch., 6 mai 2014, SARL Alix Services et Développement c. SA CODIX Compagnie de distribution informatique expert, n° 13/00995, Juris-Data n° 2014-010847).

			B.	Conditions positives

			16. La directive de 2009 dispose en son article premier :

			« Un programme d’ordinateur est protégé s’il est original, en ce sens qu’il est la création intellectuelle propre à son auteur » (art. 1er, al. 3, Dir. 23 avril 2009).

			En cela, le droit européen est plus explicite que le droit français qui, à travers le CPI, ne mentionne pas expressément la double exigence de création (1°) et d’originalité (2°).

			1º	Création

			17. La création suppose une forme, produite par tout moyen d’expression à la disposition de l’auteur. Les conceptions intellectuelles de l’auteur doivent se transformer en une représentation matérielle, que ce soit à l’aide de sons, de mots, de traits, de couleurs ou d’instructions informatiques. La forme de toute création doit être communicable à autrui. Une création logicielle doit donc être dotée d’une forme compréhensible par la machine. Mais qui peut le plus peut le moins : le manuel d’utilisation directement compréhensible par l’être humain est protégé comme le logiciel lui-même.

			Même si la loi est muette sur ce point, il est certain que le droit d’auteur n’est accordé qu’aux créations. La création s’oppose à l’idée, qui est, dit le juriste, de « libre parcours ». En droit, l’idée n’est jamais protégeable au titre de la propriété intellectuelle. Seule la création est susceptible de propriété intellectuelle.

			En pratique, on distingue surtout l’idée de la création par le degré de développement de l’expression. Une expression lapidaire signale souvent une simple idée, tandis qu’une expression complexe révèle souvent une création. S’il est exact qu’un logiciel inachevé est protégeable, cela suppose qu’il soit suffisamment étoffé pour le distinguer d’une simple idée.

			La non-prise en compte du mérite n’implique nullement d’ouvrir la protection à des créations qui n’en sont pas. La directive de 2009 contient une disposition spécifique à ce titre :

			« Les idées et principes qui sont à la base de quelque élément que ce soit d’un programme d’ordinateur, y compris ceux qui sont à la base de ses interfaces, ne sont pas protégés par le droit d’auteur en vertu de la présente directive » (art. 1er, al. 2, Dir. 23 avril 2009).

			Le législateur européen souhaite éviter que le droit d’auteur ne devienne un frein au progrès informatique et à l’interopérabilité. En particulier, le droit d’auteur ne protège pas les aspects utilitaires des logiciels, tels que les fonctionnalités et les algorithmes. Les aspects utilitaires d’un logiciel sont assimilés à des idées de libre parcours, de sorte qu’une fonctionnalité peut être dupliquée par un tiers qui en réécrirait intégralement le code source. Il existe toutefois des limites extrinsèques au droit d’auteur : outre une éventuelle protection par le brevet d’invention, l’aspect utilitaire du logiciel peut recevoir une protection indirecte par la responsabilité civile (cf. infra, nos 632 et s., et 931 et s.).

			Jurisprudence

			18. Dans un arrêt remarqué, la Cour d’appel de Versailles a clairement posé le principe d’une exclusion de la protection par le droit d’auteur des aspects utilitaires d’un logiciel :

			« Considérant toutefois que des fonctionnalités, en tant que telles, et dans la mesure où elles correspondent à une idée, ne peuvent bénéficier de la protection des œuvres de l’esprit ;

			Considérant en effet qu’une fonctionnalité est la mise en œuvre de la capacité d’un logiciel à effectuer une tâche précise ou d’obtenir un résultat déterminé, telle par exemple en l’espèce, la possibilité d’observer un objet en trois dimensions sous des angles variables ; qu’un objectif identique peut être atteint, dans des logiciels concurrents, par des algorithmes informatiques et des commandes différentes ;

			Considérant qu’au regard de la protection du droit d’auteur, la question de déterminer si de telles fonctionnalités, non protégeables, étaient “dans l’air du temps” est sans portée ; que celles mises au point par X et Y, si elles avaient le caractère innovant nécessaire, pouvaient recevoir une protection par le moyen du brevet ; que tel a d’ailleurs été le cas pour la fonctionnalité “plan pivot” (CA Versailles, 12e ch., 2e sect., 9 octobre 2003, Microsoft France c. Synx Relief et Softimage : <www.app.asso.fr>) ».

			Cet arrêt a été pleinement confirmé par la Cour de cassation (Cass., 1re civ., 13 décembre 2005, pourvoi n° 03-21154, Bull. civ., I, n° 499 ; Comm. com. électr., février 2006, n° 2, comm. n° 18, obs. C. Caron ; JCP E, 8 juin 2006, n° 23, 1896, note P. Masquart).

			19. Un sieur X, entraîneur de l’équipe de France de rugby, a souhaité disposer d’un outil multimédia pour analyser les matches. Il s’est adressé à la société AIS 1, a rédigé un cahier des charges exprimant sa conception du logiciel et a activement suivi le développement, tout ceci contre rémunération. Se prétendant coauteur du logiciel ainsi produit, il se voit débouté.

			« Attendu […] que le logiciel est protégé uniquement en tant qu’œuvre informatique ; que les services attendus du logiciel, la définition des besoins, les précisions apportées au cours de l’élaboration par le profane qui a souhaité voir créer un logiciel à partir d’une idée précise, s’ils peuvent éventuellement constituer par eux-mêmes une œuvre de l’esprit, n’entrent pas dans le cadre de l’article L. 112-2-13 CPI ;

			Attendu qu’il est constant que X a soumis à la société AIS 1 son projet d’analyse des matchs de rugby, qu’il a fourni à cette société un cahier des charges détaillé établi avec l’aide de deux étudiants, qu’enfin il a collaboré étroitement avec les techniciens de la société AIS 1 afin de mieux préciser les besoins à satisfaire ;

			Mais attendu que l’idée d’analyser des épreuves sportives, outre qu’elle n’est pas nouvelle, n’est pas protégeable en soi ; que la fourniture d’un cahier des charges, si détaillé soit-il, ne peut être considérée comme une œuvre de création du logiciel litigieux, a fortiori s’il a été indiqué en préambule dudit cahier qu’il s’agissait d’un document incomplet “destiné à pouvoir discuter du développement du logiciel” ; qu’au demeurant tous les éléments du cahier des charges n’ont pas été repris par la société AIS 1 ;

			Attendu par ailleurs que X a effectivement collaboré avec la société AIS 1 et il a défini avec elle des spécifications nécessaires pour que le logiciel réponde à son objet, ce pourquoi il a été rémunéré par la somme de 15 000 francs ; […] qu’ainsi la participation de X […] s’entend des idées et principes qui sont à la base du programme et qui sont expressément exclus de la protection du droit d’auteur par la directive européenne précitée ; qu’il ne saurait en être autrement alors que X n’a aucune maîtrise de l’informatique ; que l’expert Z attribue à X un rôle déterminant en ce que le logiciel n’aurait pas été possible sans lui ; que l’expert ajoute cependant que “Le prenant pour base [le cahier des charges], AIS 1 a réécrit des documents préparatoires pour l’écriture du logiciel” ;

			Attendu qu’il résulte de ces éléments que X n’a pas contribué au programme informatique protégé par le droit d’auteur de l’article L. 112-2-13° CPI » (CA Toulouse, 2e ch., 2e sect., 9 octobre 2007, Advanced Imaging Solutions c. X, Juris-Data n° 2007-358024).

			20. La CJUE a jugé que « ni la fonctionnalité d’un programme d’ordinateur ni le langage de programmation et le format de fichiers de données utilisés dans le cadre d’un programme d’ordinateur pour exploiter certaines de ses fonctions ne constituent une forme d’expression de ce programme et ne sont, à ce titre, protégés par le droit d’auteur sur les programmes d’ordinateur » (CJUE, gde ch., 2 mai 2012, SAS Institute c. World programming Ltd, aff. C-406/10).

			Le même arrêt confirme la protection du manuel d’utilisation par le droit d’auteur, pourvu qu’il satisfasse aux conditions légales :

			« […] la reproduction, dans un programme d’ordinateur ou dans un manuel d’utilisation de ce programme, de certains éléments décrits dans le manuel d’utilisation d’un autre programme d’ordinateur protégé par le droit d’auteur est susceptible de constituer une violation du droit d’auteur sur ce dernier manuel si […] cette reproduction constitue l’expression de la création intellectuelle propre à l’auteur du manuel d’utilisation du programme d’ordinateur protégé par le droit d’auteur » (id.).

			21. Une cour d’appel rappelle pertinemment que « les fonctionnalités et le choix de langage de programmation ne sont pas protégés par le droit d’auteur » (CA Montpellier, 2e ch., 6 mai 2014, SARL Alix Services et Développement c. SA CODIX Compagnie de distribution informatique expert, n° 13/00995, Juris-Data n° 2014-010847).

			22. Au visa de l’arrêt de la CJUE du 2 mai 2012 précité, la Cour d’appel de Paris a dit pour droit que l’originalité d’un logiciel se caractérise par un « effort créatif » révélateur de la personnalité du développeur.

			« […] les algorithmes et les fonctionnalités d’un programme d’ordinateur en tant que telles ne sont pas protégeables au titre du droit d’auteur ; que l’originalité d’un logiciel suppose que l’auteur l’ait marqué de son apport intellectuel par un effort créatif révélateur de sa personnalité allant au-delà de la simple mise en œuvre d’une logique automatique et contraignante et que la matérialisation de cet effort réside dans une structure individualisée ».

			En l’espèce, un enseignant chercheur se prétendait auteur de l’amélioration d’un logiciel développé avant lui par deux jeunes ingénieurs. Il avait intitulé son propre travail « Reprise Travaux Nicolas Y ». Le débouté de ses demandes s’explique par son échec dans l’administration de la preuve, attendu que, devant la cour, il n’a pas davantage qu’en première instance précisé :

			« […] les éléments de nature à justifier de l’originalité des composantes du logiciel, en particulier dans ses lignes de programmation, dans ses codes, dans son organigramme, dans sa construction notamment par un nouveau langage qui s’exprimerait dans une composition et des instructions nouvelles par rapport au programme initié par Nicolas Y […] » (CA Paris, Pôle 5, 1re ch., 24 novembre 2015, X c. Sté Datex, Juris-Data n° 2015-026396 ; LEPI, février 2016, n° 2, p. 2, obs. S. Chatry).

			2º	Originalité

			23. Le droit d’auteur moderne est le fruit du XIXe siècle. Cela explique qu’il réserve sa protection aux œuvres originales, l’originalité étant une valeur fondamentale de ces temps révolus où l’on croyait encore au génie. Cette conception romantique conduit à définir l’originalité comme l’empreinte de la personnalité de l’auteur.

			Comme la précédente, cette condition n’est pas visée expressément par le législateur. Le caractère technique du logiciel rend peu aisée la mise en œuvre de la condition d’originalité. Au demeurant, il est certain qu’un même résultat technique ne sera pas atteint de la même manière selon le programmeur. La programmation peut parfaitement exprimer un style, une manière de penser, qui ne soit pas uniquement fonction du degré de compétence technique.

			Par exemple, pour réaliser un programme affichant les chiffres 1, 2 et 3 à l’écran, on peut :

			•	afficher un par un les caractères 1, 2 et 3 ;

			•	afficher une variable incrémentée dans une boucle ;

			•	afficher le résultat de 738/6 ;

			•	stocker les chiffres 1, 2 et 3 dans une base de données, pour les afficher ensuite ;

			•	afficher une image représentant les chiffres 1, 2 et 3 ;

			•	etc.

			Les chemins empruntés par les programmeurs ne sont pas seulement fonction d’objectifs techniques, mais aussi de leur personnalité. Reste qu’il est apparu inadéquat aux juristes d’appliquer la conception classique de l’originalité au logiciel, sans doute par refus de l’assimiler aux œuvres d’art pur. L’originalité a donc ét
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