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De I'équilibre entre le droit de la concurrence
et la propriété intellectuelle
A propos de la proposition de loi Godfrain
sur les "créations réservées”

par Alain STROWEL

Professeur aux Facultés uvniversitaires Saint-iows, Bruxelies

et Jean-Paul TRIAILLE
Maitre de canférences aux Facultés umversitaires
Notre-Dame de fa Paix, Narmur
Avocats

Le 30 juin 1992, le député Jocques Godfrain
déposoit devant l'Assemblée notionole frongaise
une propesiban de lal relative & la protection des
créations réservées (1).

Rappelons, avant d'entamer craprés leur
onalyse critique, les gronds troits du texie pro-
posé, qui se compose de quinze ormcles Lo pro-
position entend protéger par un dron dexglaia-
tion exclusif d'une durée de dix ons {ort 4} toute
‘création explatable & des fins lucrauves, qui re-
sulte dun trovall intellectuel” (art. 1er). A tire dil-
lustronens, farticle 3 mentionne les photogrephies,
les numérnsatons d'images ou de sans, les salu-
lohs commerciaies ... Seion lorucle 4, ce droit
"s&tablit* por fapposition sur lo création protégée
du signe distinctif de réservauon “C/R* (pour
*Créouons Réservées™), dv nom du bitulore et de la
date de réservation. Ce drait appartent oy con-
cepteur de lo création ou av producteur (art. 5). A
défaul doccord entre parues, lautorisation d'ex-
plototion pourra étre occordée por le juge
moyennant rémunératian équitable [art. 8). Oulre
les sanctrons pénales, une explanation non auto-
fisée de la création réservée pourra faire lobjet
dune ordennance de suspension et donner lieu a
"éparatian (art. 11 ets.).

Les raisons & larigine de linttiative de M. God-
frain semblent claires : 1l sagit de remédier cu fan
quun *grand nombre de créations [ ] ne sent pas
Aclellement pratégées par la lo” (2). Mais la so-

lunon proposee suscite de nombreuses interro-
gations.

Elle obhge wut d'obord a revenir sur les prin-
cipes ef les objecufs du droit de la concurrence et
de la propnété ntellectuelle, qui semblent étre
meéconnus et mis & mal par un tel projet législatf.

Aprés avor roppelé ceux-cl (pamnt 1) en nous
appuyont tant sur la doctnne belge que frangaise,
nous procedercns & une anclyse plus détailllée
des condiucns et modalilés du régime de protec-
tion prévu dans la propesitian Godfram {pont 11}, 11
nous @ poru intéressant de canfronter le texte dé-
pose a une aulre proposiuan paursuivant le méme
but, récemment farmulee et pubhée par X Des-
jeux (3).

Entin, on terminera par quelques remarques
relevant du drott européen (pont lll), avant d'en
venir & queiques conclusions.

I. Principes et objectils du droit de
la concurrence et de la propriété
intellectuelle

Principe de base - la iberté de concurrence et
de cople. Les premiers paragrophes de l'exposé
des motfs de lo proposiion Geodlrain indiguent
clowrement que la protecticn a créer vient snsérer
enlre, d'une par, le dral de la concurrence
(déloyale et parasitare), et, d'autre part, le droil
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clossique de la propnété inteilectelle. tel que ré-
cemment codifié (4). Ces deux secteurs du dron
économique ne se comprennent gque sur le fond
de lo liberté de la concurrence et de la cope,

La liberté de coprer consitue une compaosante
du principe de lo libre concurrence, qul, lu-méme,
trouve, en France comme en Belgique d'oilleyrs,
son fondement jundique dans le décrel d'Allarde
des 2 et 17 mars 1791,

Ce dernier texte, plus canny pour aveir affirmea
lo libené du commerce et de "ndustrie, offre, en
effet, comme o souleny la Cour de cassauon
francaise, *lo base légale [..] du principe de |-
berté de concurrence” (5}. Par ailleurs, le principe
de lo libre concurrerce trouve son appuil dans le
modéle de lo science économique qui présume
tabsence de borriére & Pentrée sur yn marche et
donc la possibilité paur tout tiers de pénétrer sur
ce marché

On estime que lo hberé de concurrence m-
plique qu'un commergant est “en dront datirer
vers lui les clients de son comcurrent” {6) Selon
certoins, cela "suppose gue l'on puisse proposer
sur le marche le méme pradun gquautrv, c'est-
a-dire copier sa prestation” {7} Auvtrement dit, e
préjudice résultont de la congurrence et de la
copie est en principe heite (8)

Sila hberté de copier est un principe du droit
de la cancurrence. le drait de tout <ancurrent de
metire sur le morché des praduits similoires n'est
pas limité. Deux Iimites peuvent étre distunguees
Dun cété, le dront de la cancurrence {déloyaie et
parasiiare) sonchionne des pranques qui fent op-
pel a des moyens jugés déloyoux. De fautre, les
dreus de propréte inlellectuelle ont pour effet
d'imterdire la reproductian des cbjets couverts por

ces dronts ()nvenuon, oeuvie, signe, elc.)

A, Concurrence déloyaie et parasitaire.

Légitimité {limitée) de I cople. La liberte
de copier n'apparait pos sevlement comme un
principe  ndique, elle o parfos e erigée
comme un principe "d'ardre philosophique” (9) et
elle a pu étre justifide par Mnvoacation du drant
naturel. Ainsi, selon d'aucuns (10, “le dron & la
copwe” constritue “un drait véntoble et naturel qu!
est essentiel a la vie et délerminamt du progrés de
humanié”. Une telle crgumentation, Qui surprend
aujeurdhuy, repose sur le syllogisme suivant (1

- le pragrés humain est une bonne chose |,

- or, la copie est un facteur de pregrés pour
fhamme ;

- dang, toute copie, fot-elle servile, est une
bonne chose

dd rine

Ce raisannement, outre quil traduit  une
croyonce pluidt idéatiste dans le progrés, consty-
tue en réalité un saphisme, car taute copie rest,
bien enmtendu, pas un focteur de progrés paur
rhomme.

Aux antpodes de Ila conception qui vient
d'étre présentée, on ouron tendance octuellement
6 considérer que la copie, par définition, est legi-
ume Cette position diamétrale ment oppasée est
eut qussi criiquable : un Juge a justement fqit re-
marguer “quil n'y a pas d'octvité humaine, si
créative qu'elle paraisse, qui ne résuvite pas dans
une mesure plus ocu mains grande de ce que
d'outres ont dé)a réaiise" {12). L'opprenussage ne
procéde-t-if pas essentiellement de l'mitatian 7 Un
artiste pesnire n'opprend-i pas san métier en com-
mencant par copler des modéles anciens ou le
tableau d'vn maitre ? Dans un marché compétit,
com-me e rappelait récemment W. Cornish, “lmi-
lotion doit le plus souvent érre cansidérée com-me
verlueuse et non pas comme honteuse” {13)

Iy auroit denc une "bonne” cople el une
‘meuvoise” cople. C'est tradiicnneilement a g
wrisprudence quif revient d'établir ce partege et
de sanclionner lusage de certains mayens.
L'enjey est donc de reluser la protection @ un droit
{de copie) lorsquil ne recouvre plus un intérét
léginme.

la concurrence déloyale et parasitaire.
Comme la rappelé une jundicuon belge, "la capie
et imitotien de praduits, d'actes ou de lechniques
commercigles non protégees par un dran intel
lectuel sont libres saul 'l y a cope servile ou
conhcurrence porasicwe” (4. La copie servile est
deiine comme ceile qui "entraine un rsque de
conlusion”, olors que “la concurrence parasitaire
est le for d'un cemmergant qui tre ou sefforce de
trer profit du renom acquis légitimement par un
ters, méme sl n'a pas tintention de nuire”.

51, en Belgique, lon distingue, sur cette base,
cencurrence déloyale et concurrence parasitaire,
en France, I'on o coutume de disunguer, dans vne
ypologle npartite, concurrence deioyale, concur-
fence parasitore et agissements parasitares,
Centrarement cux deux premiéres hypothéses, la
théore de lagissement parasitare permet de
sanclionner des compertements de celur qui n'est
Pas concurrent de la vicume. Paur le reste, une
parue de la docinine frangaise tend a considérer
gque la théore de ki concurrence parasicire ap-
porte pev (15), car, comme la concurrence dé-
loyale, elle suppose un rapport de concurrence.
En revanche, lo notion d'agissements parasilaires
{correspondont a celle de concyrrence parasi-
tcire en Belgique) permet dolteindre ceraines

COMPUTER & TELECOMS LAW REV|EW 199372

pratques déloyales qui visent a wrer proft de lo
réputonon d'avtryl sans recherche de canfusion
{16). Alors que lacte de concugrence déloyale
¢herche, a linverse, & créer une confusian dans
lesprit de la clientéle.

Avalisant {a disunction entre concurrence dé-
loyale et parasitisme, un auteur camme J.-). Burst
range néanmoins parm les actes de concurrence
délayole non seulement ceux qui recherchent lo
confusion (des produits, de la publicité, de la pre-
senlanan des produts ou des signes distincufs),
mais aussi les actes poursuivam le denigrement
ou la désorganisation de terreprise nvaie,

1. Azéma ne reprend pas la distinction ¢oncur-
rence déloyole-porasitisme, mois préfére distin-
guer quatre hypothéses de concurrence deloyale
(sensu lato) selon les foits en cause dénigrement,
moyens de désorganisotian de fentreprise rivale,
ulliisation de procédés commercraux illégitimes et
vtiisauon iliégume de la réputauan d'autrul La
distinction entre concurrence déloyale (sensu siric-
1o} el ogissements parastlares se retrouve dons
celte quatriéme hypothése, car l'on peut essayer
de profiter de la réputauon d'oulryy en recher-
chant ou nan la cenfusion {I7)

Souvent, la condampation esi ocquise sur
oase de plusteurs foils concomitants. Amns|, pour
danner un exempie récent, dans [affaire oppo-
sont France 2 @ TF1, le bunal de commerce de
Nanterre {18} a condemne pour concurrence deé-
layale |o chaine privée qui avolt diffusé vne em:s-
sich ("Les marches de la gloire”) foriement inspi-
rée d'une emission ("La nuit des heros') lancee
quelques mols ouparovant par sa concurrente
pubigue | le tnbunal o nvoqué ie nsque de conly-
sian que les simiitudes entre les deux emissions
pouvelenl entrainer, ainsi que [vtilisauon par g
défenderesse de moyens susceptibles de creer
"une désorgonisotion brutale” des ecuvites de la
choine publique.

Extension du parasitisme et remise en
cause du principe de la liberté de copier. Le
développement de [innovation dans le domoine
nen plus de la producton mais de la commercia-
lisauon {technigues promotionneldies, publicite,
ete.) nsque d'entrainer la pralifératon de coples
de prestations. C'est celte extension du parasitis-
me (19) qui motive le dépdt de la propasiion God-
fram L'exposé des moufs fait état de la “thaorie de

la concurrence parosiiaire dont le but est de sanc-
tienner le copieur concurrent qui désorganise le
mecaonisme économlque en accaporant 5ans
baurse délier Mnvestussement d'avtrur” On verra
de plus gque l'arucle 7 de la proposition quanfie de
‘compornement parasitarre” le far d'exploner sans
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auvtcrsanien la créanen réservée,

Lo naron dagissements parasitares (en
France) ou de cancurrence parasitare (en Bel-
gigque) permet de luter contre ce qu'l faut appe-
ler des "détaurnements dinvestissements™ {20). Et
la junisprudence candamne sur cette base les imi-
tatiens parastaites qui assurent a leyr cuteur vne
posiion privilégiée sur fe marché, Jui permettant
d'offrir les mémes praduits @ des canditians plus
favorables pour la clientéle et plus rémunératrices
pour lul. On a écnt que cetle junsprudence abou-
ussail en fal "a un renversement de la iberté de
la copie : en effet, sila délayauté résuite du simple
fan d'avor prafité des efforts d'autrui, alars toute
copie ast deloyale, car Il va de sai que le capieur
n'exposera pas kes mémes frais de recherche” (21)
Il nous semble gue le principe de liberté de lo
caple n'est pas renverse, mais simplement res-
treint par cetle jwnsprudence * car lo déloyaute
peul resulter de la simple reproduction, mars toute
cople n'est pas pour autant déloyale. 54 parai
wshhie de sanctionner, dans centains cas, la capie
en tant que telle, on ne peut en revanche aobouur
a sanchonner woute ferme de capie

Des auteurs frangais ont également sigmo-
tisé l'evolutien jursprudentelle, natamment aqu
regord du principe de ka libre concurrence ity a
dans les developpements recents, ecrl par
exemple 1 Azémo, "vne canceplticn a natre awvis
exagerament exiensive du parasitisme et a terme
dangereuse pour la liberlé de la concurrence,
carcllaire de Ilo libené du commerce et de
lndustrie” (22) Nous ne partageons pas cette
apprehensian a fencontre du recours répéte au
porasiisme Tous les developpements du dront
eccnamique de 0 cangurrence, que ce soit e
dron des ententes ou celul des prauques regle-
mentees. ne viennent- s pas metire des freins a la
bre cancurrence pour garantr le mamnuen de
celle-ci ? On retrouve 121 yre tendance lourde de
natre droit qui évolue d'un modele lbéral vers un
madele plus reglementé.

De plus, la géneralisauan de In sancton du
parasitisme peut se usticier par roppart a un
autre principe directeur du droit de la concur-
rence, celul de l'egolné.

Du principe de liberté auv principe d'éga-
lté. La concurrence, personne ne le contestaraq,
suppase la hberle de concaurir, au doyble sens de
iberté d'élre concurrent (lhberté d'établssement
oy d'occéder a une professian) et de Iberté de
concurrencer (liberte contractuelle, liberte du tra-
voll, bre imitaton, et , elle repose encore, ce
qui est moins {argemeant admis, sur l'égalité dons
ia compeltion Par suie, des privotions de hibarté
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{por exemple des clauses de non-concurrence)
peuvent &re cansidérées comme des imilalions
inlerdiles de la concurrence ; mais, de maniére
plus porogdoxale, lo sauvegarde de lo concur-
rence peul impliquer des imilations & la iberte,
rendues nécessaires polfe principe dégalilé (par
exemple, linterdiction légole du refus de vendre,
qut constitye une restrichan 4 la iibené contrac-
telle) Celo revient & dire que le principe de
non-discomination doit &lre respecté

De la méme maniére, la concurrence peut re-
quénr une imitanon de o liberié de copier, que le
respect dy prinope d'égalté ympose | pous
semble que la sanctian de la concurrence parasi-
taire témoigne de ce que le principe d'égolité est
une pierre de tovche, voire le principol fondement
de lo concurrence {23). Lo concurrence parositaire
constitve en elfet une rupture de légahé entre
concurrents Dés lors, lo lmiation du principe de la
hberté de coper que lo générolisation de la
concurrence pdrasilarre produnt peut se justifier ey
=gard a légalié, cet autre fondemenl du drod de
lo concurrence et du droit 1out count

B, Droit de la proprlété Intellectuelle

Historiquement, la proclamouon de lo liberié
du commerce et de lindustrie (3-17 mars 1791) est,
en fronce, contemporaine de la consécration |é-
qislative des droils de brevet (décret du 7 jonvier
1791) et de lo propriété littéraire (décrets des
15-1% jonvier 1791 et des 19-74 juillet 1793}, Selon
les mots de P, Raubier, lo proprieté intelleciuelle
a5t "llle de la libené du commerce et de l'industne,
ror c'esl seulement sous un régime de concur-
rence économigue quelle a pu sépancurr et se
développer" (24).

Engendrés por la concurrence, les drods intel-
lectuels apporaissent en méme lemps comme des
exceplions d la réegle de la concurrence, comme
des ilots d'exclusivité dons la mer de la Iibre con-
currence (25}, Lmage est récumrente et emblé-
matique du rapport entre cancurrence et drot
inellectue! ; elle traduit correclement le coroclére
exceptionne! de ce dernier, la régle générale de-
vant demeurer la hbené,

C'est pourquor les difiérents droits intellectuels
sont subardonnés & des canditions strictes, telles
gque lg nouveauté ou longmnaité, De plus, ces
droils sont assorlis de diverses imites (26), a la fors
quant 4 cerlding usages {par exemple, vsuge non
commercic! du brevet, citation, parodie, elc , pour
le droit d'outeur) et quant & leur durée

Arrélans-nous un instant sur les conditions de lo
orolection par le droit davleur, car le régime
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prévu port la propesition Gedirain s'inspire indé-
niablement de ce modéle, toul en le déligurant
profandément {formalilé imposée, abondon de
lexigence d'une forme, suppression des droits ma-
raux, etc. <. inlra). Le droit d'avieur ne sapplgue
quaux créations de lespril qui consbluent des
formes originales.

Uoriginalté  se  définit  traditiennellement
comme la marque de la personnalité de lauteur,
Toutes les créations qui ne révélent pos une telle
empreinte personnelle ou un “effort personnalisé”
se Uaduisant dans une "siruclure indwiduolisée®
{27}, se wouvent édcarées de la protection Donc,
tout efforl ou tout travail intellecluel n'est pas ré-
compensé par un droit d'avteur, alors que le droit
de la propositon Godfrain sapplique & n'imperte
quel travail intellectuel (vorr infra)

En oulre, le droit sur la "créalion réservée” peul
subsister méme s le traval intellecluel ne dé-
bouche sur aucune création de forme A linverse,
le droit d'outeur exige o présence d'une forme, ce
qui veut dire que les 1dées, concepts, procédés
intellectuels, etc ne sonl pas protégés Ce prin-
cipe centrol du drot douteur ossure lindispen-
sable équilibre entre les droils du public {ou des
concurrents) et le droil de lauteur Le fait quiil ne
soit pos repns dons lo proposition Godlrain té-
maigne de ce que la balance des intéréts pen-
che 1t nettement en faveur du ttuloire du dront
intellecluel

De quelques différences de principe entre
droll de la concurrence et de la propriété In-
tellectuelle. A I'instar du drot de la concurience
déloyale, le dront de lo propriété intellecluelle os-
sure la régularisation juridique du jev de la con-
currence Mais le mode de celte intervenuon jur-
digue différe ' plutdt que de policer les conduites
des Joveurs, ko propnété inlellectuelle déhnit des
zones de hors-jey. Alors que lo concurrence dé-
loyale el parasitare vient apporter un carrectif ou
leu de la libre concurrence, les droits inleliecluels
introduisent des exceplions a la libre copie

I} pareit important de distinguer lo protection
directe por la recennaissonce d'un droit de pro-
prigté sur un objelimmaténel de lo protection indi-
recte garontie por laction en justice en vue de
faire sanclionner un comportement préjudiciable
Le droit des biens immalérniels suppose un objet
suffisomment bien défin, oux contours discer-
nables ; le dron de la responsabilité, sur lequel re-
pose le droil de la concutrence, est invoqué a len-
cantre d'une condure donl le coraclere dommo-
geable devra étre établi Dons le premier cas, ce-
lut gur actonne dispose d'un dreil subjectil pré-
défini ; dans le second cas, le demondeur tend a
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obtenir une proleclion pour un int= &1 quil consi-
dére comme légiime et préjudicié En daulres
termes, lachon en cantrefagon est la sancton de
Ja violction d'un droil privall, alars que “facuon en
concurrence déloyole est la sancuon d'un devor,
celul de se conformer aux usages loyaux du com-
merce (28) et de ne pas lowre un usoge abusil de
la liberté dv commerce” (29).

Dans un célébre arél relotl a la photocopre
dun dictionnaire dialecto! tombé dans le domaine
public, la Cour de cassation frongoise a clairement
offirmé que "faction en concurrence déroyc|g a
pour objet d'ossurer lo protecucn de celul qui ne
peut se prévalor d'un dron prvatit’ (30) On s'ac-
corde paur reconnoilre lutillé du droit de la
concurrence, en twont que mode de proteclion de
créations qui, laute de sauslare aux conditrons re-
quises [originolité, nouveaulé, eic} ne peuvent
bénéficier des sysiémes de prolection legalement
organisés : songeons, & titre d'exemples, a des an-
nuarres, des dictionnares, des photogrophies
lechniques, des cartes de géographie, des créa-
tions de moede, elc

Por allleurs, c'est le dron de la concurrence
déloyale (s 1) qui, du fat de son caroclére
flexible, e & sa nalure essenliellement |unspru-
dentelle, esl e mieux a méme dopérer féquili-
broge entre une liberte el des drons privalls

Cerles, fon peut regretler gue, dans son elal
actuel, ce droil ne permette pos de lulter elfica-
cement contre le parastisme Mais des amena-
gements sont concevables (vor infro).

Certes, ce dron troce une imile toujours mou-
vonle, el lon pourrot dés lors smquister du
mangque de sécurité wndique de cel insirument de
régulation de la cancurrence ublisant des notions
souples {délayauté, faute, camportement parasi-
\oire, el¢ J L'on pourrait de méme redouter le pou-
vair disciéionnoire laissé av juge Davlent que la
prolection nest acquise gu'o postenorn, O l1ssue
dune procédure contentieuse, évenluellement as-
sez longue. Mais, a nos yeux, celle fraginé ne
justifie nuflement Mintroduction d'un nouveau dron
intellectuel, qui, & Ihinstar du droil sur les "créations
[éservées”, apporail sons bornes et empiéle lar-
gement sut le domaine de la lberé publique, ce
qui nsque précisément d'augmenter, de monére
bien plus sensible encore, Finsécunte des enlre-
preneurs ' en elfel, toutle nitative nouvelle (chox
d'une formule pramotionnelle, d'une solulion cam-
merciale, d'un théme publicitarre, recours 4 un fi-
chier, elc } pourra, a lout moment, &tre ottaquée
en justice par celus qui, le premier, se sero con-
tenté d'apposer le sigle de réservabon sur le
support moténel dune telle idee
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Il. Analyse des conditions et du ré-
gime de la protlection des "créations
réservées"

A. le précédent de la proposition de directive
sur les banques de données

Les banques de données apparassent, o I'ar
ucle 3 de la proposiion Godfromn, comme le pre
mier exemple de créations suscepubles détre te
servées De plus, & Foppui de sa proposition de o1
le senaleur Godlrain inveque, dans lexgpose des
motds, la proposition de dmrective europeennc
concernant la protection jundique des bangues de
données (31)

On rappellera que o Commission des Com
munautés propose d'oclroyer au créaleur d'vné
base de données le droil exclusd drempécher ey
roction déloyale du contenu de sa buse de dan
nées a des fins commerciales. || sogirat dun dron
exclusif, opposable d taus, dune duree de dix ans
portont sur le contenu de lo base de donnzes (r1
condilioh que ce conleny ne 501l pas prolegéd par
un droit d'auteur ou des drotts voising) Ce droit se
ran en oulre soumis & diverses exceptions eb |
cences non volontoires

Il est indémable que celle intialive de ln:
Commisston européenne a partiiellement inspire fo
redaction du projet de M Godfron

la prepasiien de directive et la preposition de
loi lont toules deux reférence a lu nécessite de
luller conlre les camportements déloyoux de
rasmisme et d'appropriction du travenl d'autrul
tous risques dont les nauvelles techmgues de re
production et de lranement des donnees qcans
sent levenlvalié

Dans les deux cas. il sagi dun droit gui s
plique aux oceuvres qu créolions qui ne sont po
prolégées par un droit de piopriete ntellectues
ewstant , dans les deux cas, la durée prévie serail
de dix ans

Malgré ces quelques ressemnblances, farg
menl lre de fexislence de celle proposition de b
rective pour tenler dasseolr ju legiimile de o
proposilion de lorappelle cerlaines reserves

D'une past, le droit exclusit prévu par la prop
sihion de directive a un objet bien deélmite le et
leny {non onginal) d'ure base de donnees (37)

Par ailleurs, le dron exclusil prévu par |1 pr
posiion de diwective est limité dans su ponee
ne wvise gue fexiracticn el la reutihsalion o
conlenu {33}

A tinverse, lo propesition de o entand <o
un dron exclusil beauvcoup plus large, au perny !
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tron dinterdire oux ters oute explaitation de lo
créanan réservée.

B. La proposition Godfrain : création d'un
nouveaw droit Inteltectuel

La propasition de lot vise & instaovrer un "droi
d'expioitalion exclusit, temporoire et oppascble &
tous” {ort 2) . on retrouve la détinition el les traits
corocérisiques (exclusivité et oppasabilié erga
omnes, d'une por, caroclére temporare, d'autre
part) de tout dron intellectuel

Articles 1er @ 4 : condltions de la protec-
tion. Sur ce plon, le régime de protection se rap-

proche des droits de propriété industrielle  outre
les conditions de fond, une farmalté doit &tre res-
pecléee.

a) Canditions de fond

L'objet de lo protection peut se définir négat-
vemenl, par ropport oux régimes prolecteurs
existonts, et positivement, ev égard aux critéres
1mposés por lo proposition de lan,

La pratection est étendve puisqu'elle couvre
toutes les creabons qui ne sonl pos protégees par
un drail d'outeur, un dron de dessins et modéles
ou un brevel (ou encore por un droit conpexe
parnant sur des connoissances technigues, tel que
le drom sur les preduils semi-conducteurs et le dront
d'obtention végélole). On peut dire, pour fare
brefl, gue ce sont les crealions non onginales el
non nauvelles (av double sens du droit des des-
sins et modéles et du droil des brevets) qui sont
protégées Larticle 2 de lo proposition exclut lo
possibilité d'un cumul ovec les modes de protec-
tian prévus oux livres ler, ¥ et V| du code de lo
propriéé intellectuelle Mars, en probique, le nou-
vegu régime aytonsero souvenl un enchevétre-
ment de pratections Fon pourra, par exemple,
détenrr, & cdté du brevet portart sur [nvention
proprement dite, un droit exclusi nouveau sur le
savor-lare techrique "enlourant” le brevet, l'on
addannera un droit sur lo topographie d'vn pro-
duit semi-conducteur et un droit nouveau sur les
circunts électronigues, lon se prevaudra simulto-
nément d'un droit d'auteur sur la sélecticn eyou
larrangement d'vne base de donpées et dun
drait nouveagu sur celte méme bose de donnees
{34), etc.

De plus, compte lenu de I'énoncé vague du
critére et en lobsence de condition relotive & la
farme, toutes les idées sous-jocenles @ des créo-
lons de forme prolégées par le drat douteur
bénélicieront de la protection 1!y aura done, pour
les oeuvres litéroires el artistigues clossigues, cu-
mul de pratechons, lo forme étant protégee par le
dron d'ovteur et 'dee por ce droit nouveou

Le praobiéme soulevé 1 par lo proposition
Gadfrain n'est pos celur de lintersection portielle
entre deux droits inteilectuels {35), mais celuide la
compléte superposiion du nouveou droit & tous
les régimes existants. En somme, c'est @ vn boule-
versement complet de lo systémotique des draits
mnlelleciuels que I'on nsque d'ossister.

Plus positivernent, camment se défina le critére
de protecton ?

De lexposé des molfs, on dédun que "toute
ceuvre de I'moginotion ou de fndusine humar-
re {..] susceptible d'exploitotion & des fing lu-
crouves” est protégée, Donc, toute voleur pa-
trimoniole semble pouvor bénéficier de la pro-
tecuon envisagée. A moins gque l'orticle ler ajoute
un crtére . & lre cetle disposition, lo créatian
devroit résulter “d'un travaill intellectvel’. Mais
quels sont les “indices” de ce trovoll de lesprit ?
On reste perpiexe @ la lecture du texte propasé.

Il porait seulement ocquis que e critére de
protection est moins éleve que celvl ouquel sant
subordonnes les draits intellectuels clossiques,
drait d'ouleur y compnis (cf supra).

I est égoiement sir que lo protecuan n'entend
pas zanlorter un merét morat ou exwro potrnmo-
nal . larucie ler posie effectivement de créotion
"canstitutive d'un intérét patnmonio* et lexposé
des mauls prend le sain de preciser que lavan-
tage de la proposition est d'in-lroduire une pratec-
uon "sans droit moral

On en conviendra : l'objet de ce drot o pas
des conlours nets. De plus, l'extension quasi idlkmi-
tee des objets suscepubles d'une lelie opproprio-
tion (var la longue liste, sevlement indicative, de
larucle 3, o comporer avec lorl. L | 12-2 du Code
de propriete inlellectuelle) montre que lobjectif
dun tel regime est plutd! de garanur l'accapare-
ment d'une clientele

Le regime prevu abouli o farre de lo clientele
un bien et o creer, de cetle fogon, un droit exclusif
sur la clientéle. Por voie de conséquence, iest en
mesure de fowe cbslacle a la concurrence elle-
méme Q¢ en dehors de monopoles élrotement
congus par la loi, Il ne souran étre queston de
imiler lo concurrence elle-méme, c'est-a-dire le
droit de se dispuler une clientéle, @ mains d'user
de moyens déloyaux. Siles alojecuis poursuivis par
la lor requiérent lntronisotion de cotégories In-
edites de proprété inteilecwelle, ce qui reste @
démontrer, dy mains ¢es droits dovent-lis étre
cangus de maniére imiée.

Une crtique fondomentole que fon peot
odresser 6 ce projet est quil tente d'averr un
chomp d'oppiicabon beoucoup trop large. Aussi
longtemps que lon n'entendroit wiser que les
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panques de données, circuits électroniques, pho-
togrophies, numérisation d'imeges ou de sons,
compilations et formes yules, ldee de foire béne-
leier ces créotons d'une certoine pratection por
un droit exclusit peut, dons une certoine mesure,
se (ustiier. C'est précisément fun des abjectfs de
la proposition de directive sur les banques dan-
nées, qu'd cet égard, naus pouvens sautenir (34).

Por contre, viser égolement des créalons im-
motérelles et infarmelles comme le savar-faire,
les solutions commercioles, les méthodes adminis-
rotves ou les farmules promatiannelles, ne nous
semble ni sovhaitoble ni proticoble, d'outant pius
que lo lisie dv projetde lai n'est pos imitotrve.

On canfond, sembie-1-Il, deux catégenes : d'un
célé des créotions de forme non angincles, de
toutre des créatons sans farme (37).

Cette conltusion sexplique sans doute par le
foit que ces deux catégories de “créations” ont
cec) de commun que ni fune nt laulre, en létat
octuet du drait pasitif, ne bénéficient de lo protec-
non d'un dran exclusd (38). Cependant les raisans
de celte obsence conslonle de protecton vio un
droit exclusif différent : dons un cas, c'est parce
quiil Ny o pas engnalité ou sens du drait d'outeur
{ou nouveouté au sens du droit des brevel) de la
forme donnée o Poeuvre au o linwenton De
fautre, c'est plus l[ondamentalement parce gue lo
créolion en question n'o pas @té intredute dans
une forme.

Absence de forme dun cdté, existence dune
forme non eriginale de Pautre : dons les deux cas,
on se retrouve rejeté dv bénéfice des protections
légoles existantes, et c'est ce qui explique que
désespérément on cherche & créer une nouvelie
protection

Mais autont 1| peut étre jusufig, sous réserve
des objections soulevées dans lo premiére partie
de cette élude, de voular proteger por un dron
exclusi des créauons de forme non onginales,
outont Il nous semble & lo fois contestoble el Im-
proticable de vouloir faire de méme pour de pures
constructions intellecivelles, voire {puisque lo hste
n'est pos exhoustive) pour des kiées eilles-mémes.

b} Farmalités

Par rappart ou droit des brevets, les formaiités
exigées sant minimales : elles sapparentent plutat
ou systéme de lo menton de réserve, qui condi-
tonnait onténeurement lo protection par le copy-
right et qui est prévu por lo Convention unwerselle
de Genéve sur le dror d'outeur (ort. 3). Selan l'ar-
ucle 4 de la propassian, "le drot exclusd dexplor-
1otion s'étoblit par vn signe distinctl de réservation
apposé sur la créotion protégée. Ce signe com-

doctrine

porte les initiales C/R, le nom du tiulaire et la date
de la réservotian saus la farme jaur, mais, année™
S'agit-il dune conditen de volidié du droit ou
d'une simple condition en matiére de preuves 7 Tel
que formulé (le droit *s'étabht’), le texte ne permet
pas d'y réepondre de momére definitve.

Un prabiéme suppléementaire résulie de ce
que la protection semble se rapprocher du brevet,
en ce que méme a créatien indépendante pourra
&tre interdne En revonche, on sait gue le dron
d'auteur permet de s'apposer @ la copie, Mols pas
& une création simiiaire ou identque, dés lors quil
est prouvé - ce qui peul saverer, bien entendu,
rés difficile - quelle o &e réalsée de maniére
indépendante par un autre auteur. L'étendue de
la prolection du brevet est contrebaiancée par
Il'obligotuan de publicaucn * tovt le monde est cen-
sé avoir pu prendre connoissance des (nventans
revendiquées. Mais aucune forme de publicite
simioire Nest prévue par la proposition Godfromn

Dés lors, l'on peut imoginer le cas d'un entre-
preneur qui, @ Bordeaux, a fourni un certain trovail
inteliectuel et a congu une nauvelle forme de dis-
tribution @ domicile, par exemple un "service anni-
versaire®, comportont 'envol du gateau, des bou-
gles, dun occompognement musical, elc. i ce
fournisseur de service o pris le soin de se réserver
sa créotion commerciale par fapposition du sigle,
ocucun concurrent ne pourra expgloter celle-c), sauf
outansation et rémuneralion equiable (voir inira
art. 7 et 81 Ouw plus est, celul qui, de maniere In-
dépendonte, et éventuellement anlénevrement, o
mis ou point a Lille la méme formule de service
anniversarre @ domicile sans se la réserver,
pourra, si lan comprend bien le texte de M. God-
frain, se voir interdire toule explotatien par le titu-
lare du droit nouveau

Article 5, Cet artcle precise que le béne-
ficioire de la protection est le créateur. On est
cependant surpns de lre que le producteur, 1@Qut
camme le concepteur (39), peut étre considére
comme cregteur Le producteur est par ailleurs
défin comme “la personne physique ou morole qui
o assumé les colts de recherche, d'étude, ou de
réaiisation de la créauon réservee”. On secarte a
nouveau du droit d'auteur, bosé sur je prncipe
selon lequel louteur, et donc le utvlaire orniginaire
des drois, est la personne physique qui o crée
'oeuvre.

Artlcle . Cetarucle est relotif @ la durée de la
pratectian. |l prévoit que le dron exclusf a une
durée de dix ans, qui court a partir de ia dote de
réservotion

Le délar proposé sinspire ossurément de Io
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propasition de directive sur les bases de données,
laquelle saligne ici sur les régles relatives a la
pratection des catalogues dans les poys scandi-
naves (40}, On observera gue le paint de dépan
de la durée de preleclion [et danc de la protec-
ton elle-méme) est la réservalion, elfecluée par
fapposition du signe distinctf "C/R*. L'apposition de
ce signe semble danc étre une formalté substan-
tielle plutdt qu'un moyen de preuve.

Dés lors, aussi langtemps que ke cancepteur ou
le productevr n'ant pas accompl cette formallé, la
créalion ne benéficierail pas de la pralection pré-
wue (dI). '

Une question impartante se pose ici * e projet
ne prévon pas que cette durée puisse &lre pro-
langée, par exemple en cas de mod+ication sub-
slantielle de la création.

Mais tavie nauvelle apposition duv signe "C/R"
fera, semble-t-il, courir un nouveauy déla. Com-
ment une telle régle s'applquerail-elie aux créa-
Lans, qui sont cantinuellement mises & jaur {notam-
ment les banques de dennees) ? En apposonl sur
la base de données une nouvelle date de réser-
votian lors de chaque mise a jour, le titulaire ne
béneliciera-t-il pas d'vne proleclion sans fin ?

En outre, pour les créatians qut ne sonl pas in-
corporées @ un suppart matériel, comment colcu-
leta-t-on ce délar ? A titre d'exemple, un savair-
faire pourrait, selon le projet, exisler sous dd-
lerentes versions, avec pour choque version une
date de réservalion différente, de sorte que le
"savoir-taire versian 3.0" paurrant étre dans le da-
maine public alors que le "savoir- faire version 3 17
ne pavrron étre expioné que moyennant autorsa-
tan. Prauguement, comment lubhsateuwr d'un sa-
vair-faire pourra-tl s'y relrouver (et découvnr par
ailleurs quil vllisait un savorr-faire que quelgu'un
ovall réservé) 7

A nouveau, cela indigue, nous semble-t-1l, la
difficulté résultant de la volanté d'ancrer un drait
exclusil d'exploitation sur des créations informelles

u "non formalisées”.

Article 7. Cet aricle esl une dispasiion-clé du
projet C'esl sa premeére phrase qui appelle des
commenlawes : *le fait pour un ters d'exploiler la
créalion réservée sans autorisation de son tlulaire
constitue un camporte ment porasitare”

A aucun endroit, ko notian d'exploitaticn n'est
délinie par le prajet.

La formulatian utilisée est étonnante 1l n'est
pas dnt clarement que "aute expleitation de la
créalion réservée esl scumise a aulonsation”, ce
gut et é1é une approche pilus classique. Lexplo:-
lolion sans avlarisatian est simplement quolfiée

1 doctrine

de "parosilaire”, mais le projel n'attache avcun
elfet paruculier @ cette qualificatian, ce qui rap-
prache celte dispositian d'une sorte de pétition de
prncipe pluidt que dune disposiion  légale
contragnante

A nolre connaissance, la nolion de parasitisme
est i, pour la premiére fois, expressément reprise
dans un lexle de loi.

Malgré une formulalion un peu ambigué, 1!
semble que lobjectif de torticle 7 soit d'asseoir le
caraciére exclusil du droit d'exploitatian accardé
au tiwlare

Articte 8. Cet article introduil la confusion dans
le sysiéme prévu pot le projet Alors que les ani-
cles précédents, et notamment latticle 7, parlent
d'un droit d'explonatian qut serait exclusil, farticle §
semble prévair un simple droil & rémunéralion.

En eflet, cet article instaure apparemment un
systéme de licence nan volontaire, Sa formulation
("l'outonsation d'exploitation est donnée ...") donne
& penser que cetle aviarisatian d'explaitatian de-
vra étre donnée. La "rémunération équitable” (42)
est hxée par les parlies, ou, a défaut daccard, par
le juge. Celle fixalion emporte l'avtarisolion d'ex-
ploilation

En définive, toul Liers intéressé, A conditien de
poyer lo rémunéiation équilable, auran le drail
d'exploiter la création "réservée”

Dés lors que, en derner reccours, le juge se
trouverait dans lobligation de fixer le montort
dune rémunération "équitable”, | s'agn ici d'un
mécanisme qui ait ben av-deld dun simple
cantréle par les uridictians des éventuels abus de
position dominonte que commeltraient, en infrac-
tian aux régles du droit de la cancurrence, les titu-
lares du droit "exclusif” d'explenalion” (43}

Articles ¥ a 15. Ces articles traitent des
questians de procédure {(compélence |uridic:
tionnelle, qualité paur agrr, requéte en désignation
dexperl, saisies, sanclions pénales, confiscation
etc.). On ne s'y attardera pas car ils ne soulévent
pas, nous semble-1-ll, de vémables questions de
principe, méme s'ils pourraient poser des pro-
blémes protiques

Néanmoins larticle 14, relau! aux sanctiens
pénales, propose, paur "quicanque infentionnek
lement el au mépris des droits du ¢réatewr, aura
exploité directement auv indirectement, sans auvia-
nsalion, une création réservée”, une peine d'em-
prisonnement de trois mois @ deux ans £l une
amende de 4 000 & 120 000 francs On peut se
demander si, dans le codre de dispasiions pé-
nales, lexploitation méme indirecte, qui se trauve
sanclionnée, n'est pas une nation trap vague.
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Mé&me si lan dart prouver lintentian et lo mécan-
naissance des droits du tiulaire, n'est-il pas ex-
cessif dempnsanner un fabncant qui aurait, pour
ses achvilés, “exploté indirectement” un so-
vair-faire quun "titulaire” avait voulv se réserver,
mais qui, selon Jui, relevat plutdt du domaine pu-
blic ? Comment le juge pourra-t-Il décider g1l sagt
dun savoir-faire réservé ou dune connaissance
relevant du demaine public ? La disunctian sera
délicale, et I semble contesioble de laire dé-
pendre de Jo réponse qui y sera appartée des
peines correctionnelles importantes. De méme
guen sera-lil s ce fabricant peut apporter lo
preuve quil o wi-méme, de maniére indépen-
dante, développé et mis av point ce méme sa-
voir-laire ? Selon la prapasition, il semble que cela
ne canstiluerait pas un moyen de délense : clest le
premier qui aura accomplh la formalité de réser-
vabon qui deviendra Wulere du droit exclusif
dexploitation, le second élant réduil @ lut verser
une rémunération équitable pour pouveir égale-
ment exploier ce méme savoir-laire {44)

C. La propusition Desjeux : consécration légls-
lallve de l'abus dv droit de libre concurrence

Considérant qu'il n'est pas opporlun de multi-
plier les draits de propriété inelleclvelle alors que
fon seflorce de réaliser la libre circulation des
marchapdises et services au niveav evropéen, lo
proposition de X Desjeux entend combatire I'n-
tensificalion de la piraterie, aboutissant @ "une si-
wation d'injusice el un désordre inacceplable’, en
enlérinant, dans un lexte [égislauf, lo jurispru-
dence dominante de la Cour de cassation fran-
gaise (45) Le prajet de loi ne wise pas a sanction-
ner "latteinte & vh drot privald, mais un campor-
tement [..] anermal, généralemen immoral® {46)
et de nature & causer un travble économique In-
acceptable.

Comme on le voll, lobjecuf offiché est de codi-
her la unsprudence basée sur le drot commun de
lu cancutrence.

Mais lo preposition va plus loin : elle entend le-
ver I'hypolhéque qui g, usqu'ic), empéché la res-
ponsabillé cwile de réprmer carreclement le
phénomeéne de la capie, @ savor le priincipe de lo
liberté de capre (47) En elfet, | résulte de la h-
berlié de copwe que la simple simililvde entre
prestations n'esl pos un acte de concurrence dé-
loyale, en lobsence de cuconstances déloyales
Larticle ter de la praposiion Desjeux entend ob-
vier 4 cette conclusian * selon cette dispasition, a
repnise non oulcnsée de la prestatan d'aulru
"canshitue un abus de la iberté du cammerce et de
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lindustrie dont la victme est fondée 6 demander
réparation” C'est metire explictement une hmite
légale 4 la hberté de commerce Fautal le fane
dans un texte législatt 2 Naus avons moniré (supra
point 1) que le principe du respect de Pégalie
conshlve en lurméme une imie a 'a bbre concur
rence qui peut justiier la sanctian du parastisme
On admetlra loutefois quiil peul s'avérer plus effi
cace de consacrer cette mile dans un texte dr
loi.

Lartcle ler ne se contenle pas de miter la |
berté de commerce, Il opere un renversement di
prncipe de la hberlé de copier, en ce sens que |
lait de copier (*de reprendre, dit le lexte, pou
exploiler @ dautres fins que lusage prve’) I
prestation d'avtrut est en soi constitutl de faule Or
se demandera ici si le texte ne va pas trep loin
compte tenu du fait que la copie, ainsi gue nou
lavons vu, est pardois légiume, car & la source
d'améliorations

Paur le reste, l'objet qui ne peut &ire cope, «
savorr "la prestation daulryr, est définié Particle |
comme "leflort imoginobi d'avtrui larsqu'il est inch
vidualisé el consulue une valeur économigue™ [
commentare précise que ldee commercial
constitue l'exemple méme de l'olsjet de la protec
tion On le vorit )l s'agil plutdt de proléger une v
leur économique qu'une créglicn intellecluells

Encore faul-il que cel objet ne soit pus breve
table ov protégé par un avlre droil nellectue!
Comme dans la propestion Gedlrom, on veille «
éviter le cumul de protection

Une diférence tondameniole sépare toutefc,
les deux proposiions alors que lo propoesilic:
Godlrain instavre un droit exclusil (48) el bie:
arme (49), le droit sur la prestation n'est dans |
sysléme de la proposiion Degjeux, qu'un dro -
rémunéralion équilable {dont le mantant, a delo.
d'accord entre parties, est [ixé par voie de juslice
Seule la repnise de lo mauvaise lor peul danne
lieu & une inlerdicuon judicioire dexploilaton et
tobligation de réparer fentier préjudice {urt 3
Alin de pouvor inlerdire 'exploitation, celur qui s
prévaut d'une prestalion devra par consequer
élobhir lo mauvaise for du tiers qui s'en sl empaure

La proposibon tonsacre de plus indirectemern
sur le modéle du "right of publcity” american, un
sorte de droit d'exploilation des ottnibuls de la pe
sonnalté . confarmément & lorlicle 4, Fexploitana:
non aulonsée de la persannalité ou noternéte pe:
éwre nlerdite et donner lieu & réparanon I I
volr 1& une bonne illystration de la patnmonialis
tian crotssanie de ces droits de lo personnahite (o
point quune récente "chronique de propnéle i
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lectuelle” entend couvrir ces droits de la person-
nalné (50}

1. Quelques observations de droit

evropéen

Sans pouvoir, dons le cadre de cette étude,
foire yn examen détaillé de lo conformité du pro-
el par rapport au drail européen, Il nous semble
qu'a tout le moins quelgues guestions peuvent &lre
posées |

- Est-on cergin que le droit exclusit proposé
por ‘e projet bénélickeroit de lexemption de lar-
ticle 36 dv Trailé de Rame, lequel, méme sil parle
en termes généraux de "propriété industrielle et
commerciale®, doil &lre interprété restrictivement ?
Les dispositions notionales qui se revendiquent de
cele disposition doivent resler proportionnelles, et
la Cour de Justice examinero si lo mesure est
réellement nécessare, c'est-d-dire sil existe vn
rapport raisonnable entre les mayens utilisés et le
butl visé, el si celui-ci ne peut étre atleint par des
mesures moins restrictives (51).

- Par ailleurs, lo réglemeniation nationale ne
peut constiluer un moyen de restrichion déguisée
ou de discrimination arbitraire ; tel serait le cos par
exemple st lo mesure en questian s'applique dillé-
remment selon forigine nationale ov non du pro-
dull cu du titulaire du droit (52) Or, selon les infor-
mations disponibles, il semble que lintention du
projet sol d'en réserver le bénéfice aux produc-
tions notionoles ou aux resserussonts frangais ; ne
serail-ce pos ossurément incompatible ovec le
droit communovltaire, el nolomment avec le prin-
cipe général de nan-discriminalion de larticle 7 du
Tiaité ?

- Comment, s'agissant, ainsi qu'il a été di, d'un
drott exclusit dont les prérogotives sont éiendues
mois donl les cantours sont lloys, pourra-1-an défi-
nir ce qui reléve de "labjet spécilique” ov de lo
"fonction essentielle® de ce droit 7 Et comment la
Cour de Justice pourroit-elle exercer son contrdle?
Comment fonctiannerail par allleurs dons ce
cadre, 'épuisement du droit ?

- Au vy de la junisprudence récenle du Tribunal
de premiére inslance des Communaulés sur la
compatibié entre le drart de lo concurrence et la
proprigté intellectuelie, et notamment de Fallaire
Magill, dans laguelle le Tnbunal {dant la décision
o foit Tobjet d'un recours) tente dimposer un
contrle renforeé de lexercice des draits exclusils
de propriéte inteflectuelle au regard des objectifs
du Troilé et notamment de lartcle 88, ne doit-on
pos craindre que lexercice du drot exclusil pro-
posé par le projet Godfrain ne scit, dans de nom-

doctrip -

breux cas, susceptible d'étre considéré comme un
abus de position dominante ? Si le Tribunol a py
pousser assez loin ce raisonnement, en renforgan
lo prééminence des objectis de la libre concu
rence par fapport 4 un droit aussi établi, généro
lisé et trodionnel que le droit d'auteur, ne se
rof-ce pas o feriiori ce qui se passera deés lors quil
s'‘agirait dun droit nouveau, sui generis, qui n'exis
tergit que dans un Etal membre, et qui aurait une
portée owssi lorge ?

Il ne semble pas que les contramtes impasées
par le dron communoutaire akent été clairemant
perques ni prises en compte par les inibateyrs du
prajet frongois (& linverse, peul-étre, du prajet de
M. Desjeux, dant fune des intenlions est, selon
lexposé des matils, de ne pas entraver la libre cr-
culation des marchandises)

Conclusions

Dans un article de synthése (53), F.-K. Beier
saulignait la nécessité d'entreprendre ou niveay
eyropéen lharmonisotion de lo concurrence dé-
loyale, tout en mettant en gorde contre les ten.
dances protectionnistes traversont ce drait

La propaosition Godirain, se sitvant sur le plan
de la propriété intellectuelle, ne va pas dons le
sens d'une harmanisation européenne, puisquelle
crée une spécificité frangaise. De plus, celte pro-
position traduit un souci proleclionniste, en ce
quelle cherche en définitive & proléger radicale-
ment les entrepreneurs de la concurrence en
générol, nan pas seulement de ses excés

5i lo proposition de loi apparait ¢comme une
mavvaise solution, i1 n'en demeure pas mains
qu'un “vror* probiéme subsiste : Toccroissement
considérable du parasitisme que les développe-

ments technologigues ont rendu possible. En 1é-)

moignent les mylliples et pressanles demondes de
prolechon de lo parn des miieux industriels.
Cuelles solutions pewt-on envisager en priorité 7
Trois pistes s'olfrent & nos yeux.

Il pourrait tout d'obord savérer juslifié d'intro-
duire un nouveou dron privalit pour une classe
bien déterminée de créouons intellectvelles (0
Vinstar de ¢e que propose la Commission des CE
en moliére de banques de données). Qu, dloutle
moins, de couper sur mesyre un dron inlelleciuel
existant, ofin de l'adapier au plus prés dune créa-
ticn particuliére (& limage du droit d'outeur pour
les programmes d'erdinoteyr). Mais instaurer un
droit général nouveau pour un ensemble extréme-
ment lorge et hélérocle de créatians ne paralt
nullement opportun, A toul le momns, & supposer

'

est concevable d'abandonner lo condition d'origs-
nalité, il ne nous semble par contre pas souhai-
table - 4 suppaser que ce soit possible - de suppr-
mer, comme le fait le projet Gadlrain, lexistence
dyne lorme. De plus, il foudrait alors qulune nou-
velle condition sait prévue, et sait sufhisamment
*discriminante” pour ne pas aboutir & un régime ol
tout travail intellecluvel deviendrait protégeable
par un droit exclusil, ce & quoi nsgque d'aboutir le
projet Godfrain Enlin, st lo condiian retenue esl

 pius facilement remplie que loriginalité ou la nou-

veauté, il faut, trés logiquement, que la protection
& loquelle elle donnerait accés soit moins puis-
sante que les protections légales acluelles, ce sur
quoi le projet Godirain, dans ses articles 7 et 8, est
ambigu.

i fon choisit lo vole dun droit sui geners bien
délimité (pour des pholagraphies non originales
par exemple, & linstar de ce qui existe en Alle-
magne), le probléme de lo pratectuen interngtio-
nale, qui constitue une locune supplémentaire
dans le systéme de lo propoesition Godlrain, sub-
siste toutelois, car, en labsence dune Convention
internationale, un tel droit ne sera jJamais prolége
a l'&tranger. La tentation serait donc trés gronde

'pour le cancurrent (frangais ou non) du btulorre

d'un tel droit (en Frange) de produire g Fétranger.
l'effet de *délocalisatien’, induit, le cas échéant,
por un lel droit sui geners, est @ prendre en
considération. On conviendra toutelois que lar-
gument peut élre relourné, puisque lexistence
dun lel systéme de protection est peul-&élre de
nature & alirer certains  entreprensurs  (en
France).

Une deuxiéme passibiité consisle a étendre le
champ de lo contrelagon des droits nlellectuels
existants.

Prencns un exemple tiré du drod des marques.
Le droil des marques Benelux permet sans doute
plus focilement que le droit frangais des morques
de lutler contre certaines formes de parasitisme
de limage d'une entreprise En effet, la régle de la
spécialilé de la marque empéche le titvlaire de ia
tnarque d'chtenir réparation a lencenire de ceux
qui utihscient le srgle, le logo, ewc. pour dautres
closses de produits que celles visées par le dépdt
La théone des morques nolowres el de haute re-
nommeée, basée syr laricle 1362 du Code civil, a
&té dévelappée en France de maniére g viser ces
hypothéses ; par la réforme du 4 |anvier 1991, le
législoteur frangais a fait prendre en charge par le
droit des morques lurméme cette prolection {vair
farl. 14 devenu L. 713-5 du CPI). En Belgique, I'ar-
ticle 13, A, 2° de lao loi uniforme Benelux sur le droit

qu'cn Instaure Un nouveau mode de prolection, sil
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des marques (54) a pour effet d'elendre le champ
de protection de la marque 4 loules les otieintes
pat un tiers qur veul bénéficier de la renommee do
titvlaire de la marque pour des oclivités sans rap-
port avec les produits ov services du titulave de la
marque. La junsprudence considére gque le nsgue
d'association (@ distinguer du nsque de confusan),
c’est-a-dire le rapprochement nsguant de se pro-
duire dons lesprit de la clentéle, constitve un
préjudice suffisant Par ce biais, on peut lutier
cantre les pratiques consistanl 4 rappraocher les
conditcnnements, les présenlations externes, les
élnqueltes, elc. des mémes carcclénstiques des
praduits leoder, en les distinguant toulefois sufls
samment pour quil ny at n contrefagon, o
cencurrence déloyale par conlusion

De lege ferenda, lon paurrot
d'avtres extensions des farmes de contelogons
classiques, qui incorporeraent des hypotheses
réglées, & défaut, por le recours a la concurrence
(déloyale ou parasitave} Ny a-tl pas la une voe
préférable @ celle de la créalion dun nouvenou
droit intellectuel 7

Mais cette solvtion ne sulll certainement pas

Une réponse complémentare se trouve clu
coté de la concurrence déloyale Contrarement o
centamns drgilts élrangers, nolammen! au dron
belge, le dron frangars de la concurrence n'est regn
par aucun texte spéciligue, mats uniguement pa
les principes de la responsabilite civile {art 1387 et
1383 du Code cwvtl) En Belgique, ce dron reposc
également sur les régles de la responsobilitz ci-
vile, mais il o été consacré dans une loi sprcile,
ia loi sur les pratiques de commerce (lor du 14 1!
let 1991 venue abroger la lor dy 14 juiller 1571
Cetle ol prevolt une action speciale, lactinn =n
cessation {art. §5), permeltant d'ablemr Imterdic
lon des comportements “contraires aux snges
honnétes en matiére commerciale”

Une telle acuon en cessation nexisie 2us en
France. Mois la viciime de lo concurrence de
loyale peut 1outetois dermander au juge du refére
de laire cesser le trouble engendré par les acies
déloyaux. Encore faut-il guil prouve e 1rouble
manifestement dictte et limminence dun dom
mage (55) [l nous parait que de telles conditions
rendent peut-étre lacuon en référé plus dillaile
que lfaction en cessolian exislont en Belgigque (oo
ne nécessile pas lurgence] L'essentiel &5t dm -
voir béneficier d'une action en cessation ¢u 3o
indépendante de la preuve de lu faute et v
demmage La consécralon légale du diodt dagu =
laide d'une action spécuale peut faciliter o -
bon de la déloyauté constitutive de certains 1o s
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de copie.

Comple tenu de ces raisons, il nous sembie en
défintive que, pluidt que de se lourner vers la
proprielé intellectuelle, lan a besoin, au nweav

international ¢comme nabonal, dune reconnals-
sance explicite "du fait que la concurrence dé-
loyale (sensu lala) s'@lend(e} @ certaines formes
dappropratian abusive des dées d'avirur {56)

{1} Proposiian de lor relatve & la protection des
créations réservées, Assemblée Natonale, Neu-
vieme [égisiature Seconde session ordinare
1991-1992 n® 2858 , reproduit in DIT, 19923, p.
P1-93.

(2) Exposé des matis.

(3) Desjeux, [a reprise de o prestation dauvtrur .
fidée cammerciole et linvestissement économigue
(Esquisse d'vn prajet de loi), in Gozelte dv Palars,
16 et 17 décembre 1992 doctrne, p. 28-30.

(4) Vair for n° 92-597 guv ler yuiflet 1992 refative av
code de la praprété inteflectvelle (en abrégé
AL

(5) Cass cwv. 2 18 janvier 1954, arrét n° 78 Vo
encore . B Goldman, Lo liberté dv commerce
dans les pays développés, in G Fanat et B. Remr-
che (éd), Liberté et droit écanomique, Bruxelles,
De Boeck, 1992 p. 87110 Ceux qus jugent le dé-
cret dAflorde abrogé considérent cependant que
la iiberté du commerce et de I'mdusire doil élre
comptée parmi les principes généraux du dront

(6) 7-7. Burst Concurrence déloyale el paras:-
usme, FPons, Dallaz, 1993, p. ¢ N est en effet de
Yessence de la concurrence que chogque pariict
pan! exanwne canstamment les produils el ser-
vices de ses rvaux pouwr savar s doit créer les
mémes produits auv prévarr des vananles qu: en
augmenteraien! la valeur gux yeux de certamns
chents” (W Cornsh, Nouvelles technologies et
naissance de nouveaux droits, in Lavenir de ja
proprété intellecivelle, Paris, Librawes Tech-
nques, 1993, p. 13).

(7) M. Buydens, La sancltion de fa ‘praterie de
produids” par le droit de fa concurrence déloyale,
in LT, 1993, p 119, F Goizen, De norm van de
eeriyke gebruken en de intellecivele rechten, in
J Swyck er P Wytinck (éd.) De meuwe wet
handelsprakiypken, Bruxelles, Story Scriento, 1592
p. 262

(8) } Azema, Le droit francais de la concurrence,
Parns, PUF, 1989, p. 96.

(%) A Vander Haeghen, Portage des drous in-
teflectvels en prapriété ndustrielie el en drot
d'auteur, inIng.Cans., 1954, p. 193,

(10) Observatons sous Prés comm Bruxelles,
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29 décembre, 1947, Ing.-Cons., 1948, p 223. Donf
fe méme sens, Th. Smolders en porle comme dw
‘drowt essentiel & la vie et av progrés. Lo copr
méme servile en soi ne peuvl €n ce cGs constive
vne faute” fcué in E. Ulmer, G Schricker R 1§
Fancg et D Wunderch, la répression de
concurrence déloyale dons les Etots membres
la Communauté économique evropédenne, Pam,
Dalioz, 1974, L. ll/1, Belgigue - Luxembourg, p. 398)
(11] N. Diomant, Sans détour . la copre (quost
servife de publicité est conlraire aux usages
honnétes, in RDC , 1992 p 453,

(12) Trib. Comm. Caurtrar 14 et 1983, Ing-
Cons., 1984 p. 171,

{13} W Corrush, op. Cut., p. 13,

{14) Comm Nomur fcess.), 29 novembre 1950, 11,
1991, p. 244

(15) CL J Azema, op. cit, p. 119-120 ({a notion o4
concurrence  parositaire  est  assez largement
dépourvve dintéréts pratiques” ;| dans le ménme,
sens, voir J-J. Bursl, ap. ¢, p 3
(16) Cf V. Sant-Gal La concurrence parasiaie, it
RIDIA, 1954, p 38

(17} 7 Arema, op. cit., p 1141200
(18] Trib. Com Nanterre, 2 décembre 1992 Gox
FPol, 4-&avril 1993, p 19
(19) A ce sujel, voir par exemple le rapport de
J-AM. Mousseron, Entreprise - parasitisme et dror
mICP, éd F, 1992 p 15-25.

20) A. lucas, lo pratection des créaticns indus
trielles abstraites, Paris, Litec, 1975 p 248
(21} M Guydens, op. cit, p 123

(22) 1 Azema, op. cit, p. 121 Dans le méme sens
M Buydens, op cit, p 120ets
(Z3) En ce sens - D. Linolte, Principes d'égainé, de
hberts, de commerce e! dindusirie et drod de i
concurrence, in J.-M Ramnaud et R Cristini (sous Iﬂ
dir.), Dron public de la concurrence, Pons, Eco
nomica, 1987, p Pers., spécialementp 17,
(24) P Rouvbier, Le dront de la propriété mdustriele
Pors, Swey, 1952 1. 1, p 1.

(25) Voir par exemple F. Golzen, ep cit, p. 263
(26) lbidem, p. 243

{27} Cass Ass plén., 7 mars 1986, RIDA, juillet 1984
n° 128, p. 136 faffaire Pachot).
(28) la Cour doppe! de Paris a ev foccason di
précser que o cancurrence est un jeu, qur com
me foul guire repose sur une abligation géndrail
de loyvauté® (Porls, (4éme Ch ) 18 mar 1985 0,
90 240 Note . Cadet).

(29)3-7 Burst op cit, p 2

(30) Cass., ch. com., 18 janvier 1982, Bull, n® 17
Ann Prop lnd, 1982 Ml p 262 JC P, éd G, 198)
Vp 123

doctrine

(31) COM (92) 2% hinal

(32} A cet dgard, quand la proposiion de direclive
parle du confeny de la base de donnédes, o
semble bren qui ne faille pas canfondre ce
contenu avec finformation elfe-méme : ce qur est
visd, ce nest pas finformatan en fant que lelfe,
dons son immatéraitd, mais plutét lo forme non
originale qui a éfé donnde a cette information, et
qui constitve ainst “fe conlenu” de lo base de
donndes A linverse, le prajel de loi st beavcoup
plus large, puisque dans lénumératan des
exemples de larticle 3, aprés diverses créations
de forme (banques de donnees, crcuils dlectro-
niques, photographies), on ghsse vers des créa-
tons immatérielies (résultals de calfculs, sovour
forre, solutions commerciales, eic )

(33} A nouvveau, ¥ semble bien quil fale com-
prendre ces lermes comme des cpérations phy-
siques”™ “if sagit de reprendre fen le recopiant une
partie dv conleny el de le replacer allewrs fen
finsérant dans une oceuvvre préexisionte, par
exemple) Ce dront excluss n'a pas pouvr objectif
dempécher faccés @ lnformation, ni dnterdire
lutlisation d'une nformation en tant que telle.

(34) Le savorr-fawe, les circunts électromques, les
banques de données sont en efifet cités & larlicke 3
comme exemples, parmi beavcovp douvtres, de
créalions protégees.

(35) Vour par exemple le probléme classique, de ia
déhmialion entre le droit d'guteyr el le droif des
dessins ef modéles

(36) En ce sens, cf J-P Tnaille, "la protection
Jurdique des bases de données’ Editions du Jeu-
ne Barreauv de Bruxelles, 1993, p 159 ers , éga-
lement J-P Trowle, 'lo protection des wdées par
des moyens dférents dv droit dauvtevr, en
porticvher par le régime yurdique de la concur
rence déloyole’, Rapport sur le droit belge pour les
Journées d'études de TALAI ¢ Barcelone, oclobre
1992 Actes & paraitre, amns: que dans ce cadre
notre commentarre de la proposition de diwrective
el di projet de lor francars

{37) On se gardera néanmoins de conlfondre
lobsence de forme er finexistence dun support
matérie! A ttre dexemple, vn discours improvisé
est protégeable par le droit dovtevr, quand bien
méme i ny aurait avcun suppart marterel. dés lors
quine forme g été donnée g uvne informaueon
Dans le proget de loi, saul @ considérer que foute
créaltion humaine est d'emblée formelle - ce qui
est peut-étre souvtenable ou plan phiosophique,
mais impraticable, nous semble-t-, av plan ju-
ndique - le projet de lor vise bel et bien des
créalions sans forme

(38) A ce syet, cf nolre communicalion aux
Journees détudes de FALA!, précitée

(39) Daprés larncle 5, “la qualité de conceptev
appartient @ lo personne physique av morale g
a réalisé lo créatian réservée sans dtre rémuneree
a cet effet”.

(40} Lle projet de rapport de o Commisson o
rndique du Parlement evropéen suggére dolionger
de dix g quinze ans lo durée dv droint dempéche
fextraction deloyale

(41} Contrawrement & ce qu est prévy par i
propasiftion de directive sur les bongues de con
nées, el g ce qui exisie en matiere de drod oa
teur, ce nest pas la date dv ler janvier consecu
tive aux fanrs géndratevrs qui devrait étre prise er
comple Une telle salution serait pourtant plus pro
tique

(42) Ce terme est coractérshque des lhcence
obligatores ouv non voleniaires.

(43} La difficulté sera grande pour fos jges o«
déterminer par exemple ia remuneration eqcr
table dve pour fexplowtarion dune Yormule pro
motionnefle”

(44) 51 pour les créations réalsées sur un suppor
tangible, fapposition dv signe UC/R" ne pcse pa
ditficuités, pour les créalions sans support matere:
tels que le savou-faire, un probleme de pubilicts
se pose Dons un (el cas, selon lorhcle 4, ‘o
averlissement approprie devia signaler au pubie
la réservation dv dront” Sagissant dis savour-fors,
esi prabable quW seran souvert difficie, veorr:
impossible, d'apporter la prevve que [lvtiisarc:
con-naissait fintention de reservation du cieated
et avait 'ntention dexplater le savoir-fare maoige
fexistence dun ‘avertissement appropne” an
ces hypothéses de ciéation sans suppori maleric!
i sembie (hevreusement ] que fes sanciions pe
nales, lovie de preuve, serareni rarement app’
cables

(45) Vour lexposé des motfs reproduil in X Des
revx, la reprise de la prestaton dauirue
commerciale el lnvestissement dcononvare 1
Gaz. Pof, 16 et 17 decembre 1992 p 2¢

(46) thidem, p 30

(47) M. Buydens, op cit, p 120 {qui comments de-
proposiians antérievres de X Desjeux)

(48) Sous réserve des ombigunés cle Faricle § (1o
supra)

{49] Commentant cette prapasitian, Chr le Staoc
(la propristé intellectvelle dans le it de Procusto
observations sur fa proposmtion de Jfar oy 30 p
1992 reiamve @ la proleclion des creatons e
servéest n D, chr, 1993, p 8) notan quele de
bouchad “str un systeme de protection hybrce
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vague, mais violent” (nous soulignons).
(50} Voir A. Berfrand, Chronque de propriété

inteflectuelle, in Gar. Pol, 14-16 févrer 1993,
p 216

(51} Cf notammemt off 73/84, Denkavit Futter-
mutiel, Rec, 1985, p 1013, et aff 124/81, Commission
¢ Royaume-Uni flait UHT), Rec, 1983, o 705

(52} AK 5485, B. Schich/Aute Contrdle Technique,
Rec., 1986, p. 1855 , ofl 35/87, Thelford/Fiamma,
Rec, 1988, p. 3565

(53} F -K. Beer, Evelution et état actuel dv droit de
fa cencurrence délayale dons fa Communouté
économique eurcpéenne, in Revue internaticnale
de /o concurrence, 1984, p. 4-15.

(54) “Sans préjudice de lopplicalian éventueile du
droit commun en matidre de responsabilité civile,
le droit exclusit & la marque permet auv ttulaire de
sopposer & [..] tout [...] emplor qui, dans la vie des
offares et sans juste motl, serait fail de lo margue

doctrin(

ou dun sigle ressemblant, en des conditions
susceptibles de causer un préjudice ou titulaire de
la margue.

(55} 7.7 Burst, op cit, p. 208 {renvoyant & Cass,
Com., 15 uin 1982, Ann. prop ind., 1982 p. 286}
(581 W Cornish, op. cit, p 13 Dons Je méme sens
J laohore, The Herchel Smith lecture 1992
Intellectuel Property Rights and unfair Copying |
Old Concepts, New ideas, in EIPR, 1992 p. 433 %
recogrise and develop o general law of vnfay
copying is a preferable method for dealing witl
many of the claims far protection [...}, rather thon
by the cregtion aof an everincreasing range o
praperly nghts' Celte remarque se comprend|
natureliement mieux dans fe contexte du drol
anglais, qui ne connail méme pas de drait de H
concurrence déloyale (& ce suet vow 1. Adams,
Unfawr Competition - Why a Need 1s Unmet, in EIFR)
1992 p. 759.261)
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