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1 - Peut-on protéger les mesures techniques par le droit civil, indépendamment du droit d’auteur ? Il s’agit d’une question passionnante qui a le mérite de replacer le droit d’auteur dans son environnement naturel du droit civil. En effet, au-delà du droit de la propriété littéraire et artistique, il n’existe pas un no man’s land juridique. Au contraire, la présence du droit de la responsabilité civile, du droit des biens ou du droit des contrats est particulièrement forte. Il s’agit également d’une question fondamentale car il est loin d’être évident que les mesures techniques doivent être protégées par le droit d’auteur. Il est peut-être artificiel d’inclure la protection des mesures techniques dans le monopole de l’auteur : ce qui permet de rendre efficace le monopole ne relève pas forcément du monopole lui-même
. Le sujet est particulièrement complexe. Ainsi, le droit français, à propos des logiciels, a déjà rattaché la protection des mesures techniques à la contrefaçon comme le précise l’article L. 122-6-2 du Code de la propriété intellectuelle : « Toute publicité ou notice d’utilisation relative aux moyens permettant la suppression ou la neutralisation de tout dispositif technique protégeant un logiciel doit mentionner que l’utilisation illicite de ces moyens est passible des sanctions prévues en cas de contrefaçon ». 

2 - Sans tenter de résoudre ici cette délicate question, il n’en demeure pas moins que le droit civil peut intervenir, que ce soit à titre principal ou accessoire, pour protéger les mesures techniques. Et c’est le contrat qui, d’emblée, vient à l’esprit pour mener à bien cette mission. Prenons l’exemple d’un internaute qui va contracter pour avoir accès à des œuvres musicales sur internet. Il est alors possible de porter à sa connaissance l’interdiction de faire sauter les mesures techniques, de ne pas dupliquer l’œuvre après avoir détruit les protections anti-copies, de ne pas enlever l’information sur le régime des droits.  Toutes ces obligations sont contractuelles et leur inexécution permet d’engager la responsabilité du cocontractant défaillant. Ainsi, le « double-click » pourrait valoir acceptation de ces différentes clauses visant à protéger les mesures techniques.

Il est important de veiller à ce que la sanction de l’inexécution de ces obligations ne soit pas excessive
. Certes, il serait possible que la destruction de la mesure technique puisse rendre l’œuvre protégée inutilisable. En revanche, il serait plus contestable que l’internaute contrevenant s’expose à une agression, par exemple par un virus. Un tel agissement ne serait pas sans évoquer la peine privée qui, au-delà de la réparation d’un préjudice, tend à punir celui qui n’a pas respecté la loi contractuelle. Pourrait-on prévoir une telle sanction par une clause contractuelle ? Il est effectivement possible d’insérer une clause pénale dans un contrat. Mais, en droit français, le juge peut, comme le permet l’article 1152 du Code civil, « modérer ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire ». D’ailleurs, la victime d’une telle agression consécutive à son inexécution contractuelle pourrait demander la réparation du dommage subi. Et ce n’est pas l’adage nemo auditur propriam turpitudinem allegans qui pourrait l’en empêcher puisque l’on sait que cette maxime ne permet de paralyser que les restitutions
. En outre, il serait même possible, dans une relation entre un professionnel et un internaute consommateur, de qualifier une telle clause d’abusive. On ne s’étonnera donc guère que le droit communautaire se fasse l’écho de cette méfiance à l’égard des sanctions disproportionnées de celui qui détruit ou neutralise la mesure technique. Ainsi, le considérant n° 48 de la directive du 22 mai 2001 précise que la « protection juridique doit respecter le principe de proportionnalité »
. Dès lors, le contrat devient un  instrument miraculeux pour sanctionner l’internaute malveillant à la condition que la sanction ne soit pas excessive. Il n’en demeure pas moins qu’il ne saurait régir, effet relatif des conventions oblige, que les relations entre les contractants. Or, il importe parfois de sanctionner celui qui, indépendamment de toute relation contractuelle, adopte un comportement répréhensible.

3 – Il convient alors d’utiliser les ressources infinies de la responsabilité délictuelle, laquelle n’est pas sans évoquer la contrefaçon qui est une forme élaborée et spécifique de responsabilité civile. On pense tout de suite à la concurrence déloyale, ce qu’illustre une affaire un peu ancienne, aisément transposable dans l’univers numérique. Ainsi, pour sanctionner une société qui avait mis en vente un logiciel permettant de détruire une protection anti-piratage d’un programme, la Cour d’appel de Paris a précisé que ce produit était une « source de perte de chiffre d’affaire » pour l’entreprise qui subissait ainsi un acte de concurrence déloyale par désorganisation de l’entreprise
. Il est en effet possible d’utiliser le droit de la concurrence déloyale lorsque le droit d’auteur est inefficace, mais il faut que la responsabilité civile sanctionne alors un fait distinct. La concurrence déloyale n’est pas forcément la panacée : il sera parfois difficile de l’appliquer, notamment si l’acte de contournement ou de destruction de la mesure technique ne s’accompagne d’aucune activité commerciale.

4 – Indépendamment de la concurrence déloyale, serait-il possible d’utiliser des concepts tels que la fraude ou l’abus de droit pour réprimer de tels comportements ? Il est possible de l’envisager le cas échéant dans l’hypothèse de la commercialisation de produits informatiques qui permettraient accessoirement de contourner la protection. La fraude viendrait alors sanctionner un comportement apparemment licite. Néanmoins, l’utilisation du concept de fraude se heurte bien souvent à des difficultés probatoires. Il est difficile de prouver une fraude et de caractériser la volonté de contourner les mesures techniques. En revanche, il ne nous semble pas que la théorie de l’abus de droit puisse être d’un grand secours dans ce domaine.

5 – La protection des mesures techniques par le droit civil peut aussi perturber le subtil équilibre qui existe entre l’appropriation par les monopoles de propriété intellectuelle et le domaine public. En effet, que penser du contrat qui interdirait l’accès à une œuvre tombée dans le domaine public ou qui ne serait pas protégée ? On ne peut que s’inquiéter : l’utilisation du droit civil pour protéger les mesures techniques risque bien de reconstituer des monopoles et de limiter le principe de la liberté du commerce et de l’industrie. La question concerne aussi les exceptions. Le contrat peut-il interdire un internaute d’avoir accès à une œuvre afin, par exemple, d’exercer son droit de citation ? Il nous apparaît que la volonté individuelle est impuissante pour empêcher le bénéfice d’une exception légale. En effet, il importe de souligner que l’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle précise que « l’auteur ne peut pas interdire (…) » les exceptions, ce qui signifie que l’instrument contractuel ne saurait les faire disparaître. La récente directive communautaire du 22 mai 2001 s’en émeut d’ailleurs en laissant, aux Etats membres, le soin de « prendre des mesures appropriées », ce qui sera loin d’être aisé ! Peut-être pourrait-on considérer qu’abuse de ses droits issus du contrat celui qui utiliserait la convention pour instaurer un monopole que la loi refuse par ailleurs. Il importe, en effet, de ne pas détourner les mesures techniques de leur finalité.

6 – En conclusion, il est certain que le droit civil peut protéger les mesures techniques. A cet égard, le contrat, la concurrence déloyale, la fraude ou même l’abus de droit sont loin d’avoir livrés tous leurs secrets. Mais, avant d’explorer les pistes du droit commun, il est impératif de déterminer avec précision les frontières du monopole de l’auteur. Convient-il de protéger les mesures techniques en utilisant la contrefaçon ? Ce n’est qu’après avoir répondu à cette question qu’il conviendra de réfléchir de façon approfondie sur le rôle que le droit civil peut avoir. Et il faudra alors se rappeler les propos visionnaires que le Doyen Savatier tenait, en 1959, à propos du droit d’auteur : « ce n’est pas à la personne humaine d’être l’esclave des techniques ; c’est à elles de servir l’homme ».
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