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Avertissement

Dans le cadre d’une étude qui nous a été confiée par un organisme officiel français, nous avons

rédigé au cours des mois de juillet et août 2000 ce document de travail. Il s’agissait pour nous de

déterminer comment faire en sorte que les droits de propriété intellectuelle continuent dans le con−

texte nouveau de la société de l’ information à atteindre leur double objectif, d’une part de favoriser

l’ innovation, d’autre part de garantir le partage collectif des connaissances. On assiste en effet ac−

tuellement à des dérives préoccupantes conduisant à un résultat opposé, se traduisant par une para−

lysie de l’ innovation par des brevets sans réelle innovation ou due à une durée de protection dis−

proportionnée avec le rythme d’évolution de l’ informatique. En outre, le développement d’ Internet

pose des problèmes nouveaux. Ces considérations valent particulièrement pour les projets d’exten−

sion de la brevetabilité aux logiciels et aux méthodes intellectuelles (pratiques commerciales, con−

seil, organisation, éducation, etc.), tels qu’ ils sont étudiés par l’Office européen des brevets ou la

Commission européenne.

Ce document est aujourd’hui publié en tant que « document de travail » afin de recueillir com−

mentaires et suggestions. Nous souhaiterions en particulier inciter le lecteur à s’ interroger sur les

points suivants :

a) est−il nécessaire de pouvoir protéger par le brevet les inventions liées à la production de

biens matériels et reposant sur l’ usage de programmes d’ ordinateur (ex. freinage ABS) ?

b) la Convention de Munich dans sa forme actuelle permet−elle la protection des inventions

liées à la production de biens matériels et reposant sur l ’usage de programmes d’ ordina−

teur ?

c) le système de brevet en matière de logiciel développé aux Etats−Unis a−t−il eu des effets

favorables sur l’ innovation, le partage des connaissances et la concurrence ?

d) les accords TRIPS obligent−ils l’Europe à étendre le système de brevet aux logiciels ?

aux méthodes intellectuelles ?

e) peut−on définir une limite claire entre procédé logiciel et méthode intellectuelle dans la

société de l’ information ?

f) une extension aux méthodes intellectuelles du système de brevet est−elle favorable au

développement des petites et moyennes entreprises ?
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Concernant les scénarios proposés aux chapitres 4 et 5 :

1) parmi les trois scénarios envisagés (droit d’ auteur uniquement, droit d’ auteur et brevet,

droit d’auteur et droit sui generis), lequel semble le plus favorable à l ’ innovation, au

partage des connaissances et à la concurrence ?

2) en supposant une protection des inventions immatérielles par un droit sui generis, quels

types de procédures peut−on envisager pour le dépôt, l’ examen l’ évaluation et le conten−

tieux autour d’ une invention immatérielle ?

3) en supposant une protection des inventions immatérielles par un droit sui generis, com−

ment peut−on fixer des limites au système de brevet actuel et faire en sorte que l’Office

européen des brevets de cesse de délivrer des brevets sur des inventions immatérielles

(ex. distribution de recettes de cuisine dans un supermarché pour inciter les clients à

consommer) « enrobées » de dispositifs matériels (ex. imprimante) ; que doit−on faire de

tels brevets sachant qu’ ils relèvent probablement du domaine d’ exception à la

brevetabil ité ?



Recommandations

En réponse à la mission qui nous a été confiée d’examiner les modes de protection de la proprié−

té intellectuelle susceptibles de stimuler l’ innovation et le partage des connaissances dans la société

de l’ information, nous concluons que :

a) il est nécessaire de pouvoir protéger par le brevet les inventions liées à la production de

biens matériels et reposant sur l’ usage de programmes d’ ordinateur (ex. freinage ABS) ;

b) la Convention de Munich dans sa forme actuelle permet la protection des inventions liées

à la production de biens matériels et reposant sur l’ usage de programmes d’ ordinateur ;

c) le système de brevet en matière de logiciel a été développé aux Etats−Unis et a eu de

façon inattendue des effets contraires aux objectifs généraux recherchés de stimulation

de l’ innovation, de partage des connaissances et de renforcement de la concurrence ;

d) les accords TRIPS n’ obligent pas à étendre le système de brevet aux logiciels ou aux

méthodes intellectuelles ;

e) la protection des logiciels aux Etats−Unis et au Japon par le brevet s’est étendue rapide−

ment aux méthodes intellectuelles ;

f) une extension aux méthodes intellectuelles du système de brevet est contraire à l ’éthique

européenne et nuirait grandement au développement des petites et moyennes entreprises.

Nous recommandons de :

1. créer un droit sui generis pour les inventions immatérielles, conforme aux objectifs de

stimulation de l’ innovation et de partage des connaissances ;

2. ne pas supprimer l’ exception à la brevetabilité des programmes d’ ordinateur lors de la

révision de la Convention de Munich afin d’éviter une extension sans limite du système

de brevet aux méthodes intellectuelles ;

3. clarif ier la situation du système de brevet en Europe en demandant à l’Office européen

des brevets de cesser de délivrer des brevets sur des inventions immatérielles qui relèvent

clairement du domaine d’ exception (ex. distribution de recettes de cuisine dans un

supermarché pour inciter les clients à consommer) ;

4. proposer aux détenteurs actuels de brevets sur des inventions immatérielles de convertir

leurs titres en droit sui generis lorsqu’ il sera créé.
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Résumé

’Europe s’apprête à se doter d’un brevet communautaire afin d’harmoniser et de simpli−

fier son système de protection de l’ innovation. Dans le cadre de cette réforme, la Com−

mission Européenne recommande d’adopter une « clarification » du droit afin que soient

inscrites dans le droit positif des règles de jurisprudence développées depuis 10 ans par l’Office eu−

ropéen des brevets (OEB) dans le domaine du logiciel. Cette jurisprudence autorise de breveter un

« programme ayant un effet technique » tout en affirmant qu’un « programme en tant que tel » ne

peut être breveté. Dans les faits, cette jurisprudence permet d’obtenir un brevet sur n’ importe quel

programme d’ordinateur puisque, comme l’ont affirmé en 1997 les représentants de la commission

« logiciel » de l’Union des professionnels européens de la propriété industrielle, « tous les pro−

grammes sont techniques ».

L

La recommandation de la Commission visant à inscrire la jurisprudence de l’OEB dans les textes

n’est fondée ni sur des études scientifiques et économiques, ni sur le résultat d’un consensus entre

les professionnels du secteur des logiciels et les pouvoirs publics. La jurisprudence de l’Office eu−

ropéen des brevets est en contradiction avec la Convention de Munich et avec la volonté exprimée

par le législateur français. La distinction entre « programme ayant un effet technique » et « pr−

ogramme en tant que tel » relève du subterfuge conçu pour contourner délibérément et sans débat

préalable l’exception à la brevetabilité des programmes d’ordinateur inscrite dans le Convention de

Munich et dans le droit français. Or, le principe de non brevetabilité des logiciels ne souffre aucune

exception en France. Ceci a été rappelé dans un arrêt de la Cour d’appel de Paris confirmé par la

Cour de cassation :

y9zO{}|,~,{ � �4�,�;�4�,�O�Oz;� ���OzO� � �O���O� � zO� � �;� �K� �,z��;� �3�O� �>�O{ �Z|;�O� � zO� � �4�O� ~,�O� zO�-���;��~,{�� �O� � �;�4�K� � � � � � { | � � ~,� �
�O~,{ � zO� �O� �)|,~,�-�-zO� �,�O�,� �}�,�;� �O� ~,�O�,�O���O� ���,�;�c�O� ~,|;�;� � { �>� � �O{ � � � � �O� ���;�)z;� ~,� �,zO{ � � � �,�;�c� �;� { � � z;� �c� � �O{ � �
� � � �O� ���;�O{ �M|;�O�,�O� �OzO� � �,� ~,� �>�,�M� � zO�O~,�;� � ~,�&�,�M� zM� ~,� �;�O�-� z&� �O� �O{ �KzO| � { �O� � �K�,� �M� �O�O� � � z;� �O{ �OzM|,� zO� � �O���O� �
�-zO� � � �;� � �&� z&� ~,� ~,� � �M�O���,�O|,� �OzO� ���O{ �}� ~,{ �>� �;�1�O� ~,�O� zO�-���;� � � zO� �>�O� � � � � �O{ �O�,� � � � �>�,�O� ���;� � zO� �O� ��~,{&� �
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La brevetabilité du logiciel n’est pas non plus couverte pas les accords ADPIC (TRIPS en an−



2

glais) dans le cadre de l’Organisation mondiale du commerce (OMC), comme l’a rappelé Paul

Hartnack, comptroller general de l’Office Britannique des Brevets. La question de la brevetabilité

des logiciels reste donc entièrement posée en Europe du point du vue du droit.

Il serait aventureux de suivre la Commission européenne dans sa recommandation sur le brevet

logiciel sans procéder au préalable à une analyse approfondie de l’ impact du brevet logiciel sur la

société de l’ information. Cette analyse est d’autant plus nécessaire que l’on constate aujourd’hui

dans un autre domaine − la brevetabilité du vivant − qu’une directive proposée par la Direction gé−

nérale du marché intérieur puis adoptée par le Conseil des ministres à Bruxelles rencontre de gran−

des difficultés à être transcrite en droit interne au motif que le texte est ambigu et pose des problè−

mes éthiques.

Contrairement au domaine du vivant, où la brevetabilité rencontre des oppositions d’ordre éthi−

que, la question de la brevetabilité ou non des logiciels est principalement une question d’ordre

économique, aux enjeux importants compte tenu du développement rapide de la société de l’ infor−

mation. Il s’agit de savoir si l’ introduction du brevet, en supplément du droit d’auteur, du droit des

marques et du droit des bases de données, contribuera à stimuler l’ innovation et la concurrence dans

la société de l’ information ou, au contraire, aboutira à affaiblir l’efficacité d’un système de protec−

tion qui a fait ses preuves et à porter atteinte aux intérêts économiques des Etats concernés. Le bre−

vet logiciel ne viendrait donc pas remplacer le droit d’auteur, mais bien s’ajouter au droit d’auteur.

Tel est le sens de l’ intervention de Catherine Tasca, Minstre de la Culture et de la Communication,

le 10 juillet 2000 lors de la conférence internationale sur la « gestion et l’utilisation légitime de la

propriété intellectuelle ».
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A cette question économique fondamentale existent des réponses d’économistes qui vont presque

toutes dans le même sens. Contrairement aux domaines industriels traditionnels où le brevet stimule

l’ innovation, la concurrence et favorise le partage des connaissances techniques, le système de bre−

vet dans le domaine du logiciel tend à réduire l’ innovation, à entraver la concurrence et à freiner la

diffusion des connaissances techniques. Pour les Prof. Bessen et Maskin du centre d’ innovation du

MIT et du Département d’économie d’Harvard, le logiciel fait partie des secteurs économiques où
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l’ innovation est séquentielle, c’est−à−dire où une la mise en oeuvre d’une innovation nécessite de

pouvoir s’appuyer sur des innovations passées et de les imiter. Si le brevet stimule l’ innovation lors

d’un premier cycle (typiquement 3 ans dans le cas du logiciel), il a ensuite un effet contre−incitatif

car il tend à réduire l’ innovation et les dépenses en R&D lors des cycles suivants1. En effet, innover

nécessite à ce stade d’ imiter librement ce qui a été inventé auparavant, ce que le brevet interdit de

faire. Les Prof. Bessen et Maskin concluent qu’ il vaut mieux ne pas introduire les brevets dans

l’économie du logiciel pour atteindre un niveau d’ innovation maximal et que le seul droit d’auteur

offre une protection économiquement optimale, qui est suffisamment forte pour se protéger du pi−

ratage et suffisamment souple pour ne pas induire d’effets négatifs. Ces conclusions on été corro−

borées par une étude économétrique portant sur une période de 10 ans aux Etats−Unis et qui dé−

montre l’existence d’une corrélation entre l’extension du brevet dans le domaine du logiciel et la

baisse de l’ innovation dans ce même secteur. Pour Hal Varian, économiste de Berkeley et auteur du

best−seller « Information Rules », l’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel n’aboutit à

aucun effet incitatif supplémentaire lorsque l’effet incitatif y est déjà très fort en raison du principe

de « first mover, takes all ». Pour l’auteur du présent rapport, les effets de concentration dans l’édi−

tion de logiciels, induits par le système de brevet logiciel, obligent les inventeurs de technologies

logicielles à brader les licences sur leurs brevets, ce qui rend l’ investissement dans les nouvelles

technologies logicielles peu attractif et entraîne une baisse globale de l’ innovation dans le logiciel.

De plus, l’ introduction du brevet tend à freiner le partage des connaissances techniques car une in−

cohérence entre le droit d’auteur et le droit des brevets tend à augmenter le risque de contentieux en

contrefaçon de brevet pour les auteurs de logiciels qui choisissent de partager leur connaissances

techniques et à protéger contre ce risque les auteurs de logiciels qui choisissent le secret. Face à ces

arguments économiques, nous ne connaissons aucune étude sérieuse tendant à démontrer le con−

traire dans le domaine spécifique des logiciels.

La question de la brevetabilité est également une question juridique. Le brevet logiciel, tel qu’ il

existe aux Etats−Unis, place aujourd’hui tous les auteurs de logiciels originaux en situation de con−

trefaçon de brevet, tout simplement parce qu’ il est devenu impossible d’écrire le moindre logiciel

sans exploiter involontairement l’un des 100.000 brevets logiciels déjà déposés aux Etats−Unis.

Rappelons ici qu’un brevet logiciel peut être obtenu sans être auteur du moindre logiciel : il suffit

en effet pour obtenir un brevet logiciel de décrire de façon assez abstraite un procédé de traitement

de l’ information innovant qui peut être mis en oeuvre au moyen d’un logiciel. Par exemple, le

principe des hyperliens utilisé sur Internet fait l’objet d’un brevet de British Telecom. Le principe

de la publication d’une base de données sur le Web fait également l’objet d’un brevet. Tous les si−

tes Web aux Etats−Unis constituent donc à ce jour des contrefaçons de brevet, mais seuls quelques

1 WORKING PAPER DEPARTMENT OF ECONOMICS SEQUENTIAL INNOVATION, PATENTS, AND IMITATION.
James Bessen Eric Maskin No. 00−01 January 2000. MASSACHUSETTS INSTITUTE OF TECHNOLOGY 50
MEMORIAL DRIVE CAMBRIDGE, MASS. 02142
http://www.researchoninnovation.org/
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uns font l’objet de poursuites. Autrement dit, le droit des brevets aux Etats−Unis a abouti à placer

l’ensemble des auteurs de logiciels en situation de contrefaçon de brevet et à créer de facto des dis−

criminations entre petites et grandes entreprises face au risque de contentieux.

La question de la brevetabilité est également une question politique car les brevets logiciels ne

concernent pas seulement les aspects purement techniques du logiciel. Ils concernent ce que nous

faisons chaque jour en tant qu’acteur de la société de l’ information, lorsque nous utilisons un ordi−

nateur pour accéder à un service ou lorsque nous cherchons à automatiser un service au moyen d’un

ordinateur. Aux Etats−Unis, les brevets logiciels concernent le commerce de bien et de services

(brevet logiciel sur la vente de tickets d’avions sur Internet), l’éducation (brevet logiciel sur le fait

de répondre une seule fois lorsque trois élèves posent la même question sur Internet), la finance

(brevet logiciel sur une méthode d’évaluation du prix d’une option), l’organisation des entrepri−

ses (brevet logiciel sur une méthode d’ordonnancement de la production), la vie démocratique

(brevet logiciel sur le traitement d’une pétition sur Internet) et les services de conseil (brevet logi−

ciel sur une méthode de conseil en stratégie). C’est pourquoi, accorder des brevets logiciels revient

de facto à accorder un monopole de 20 ans sur l’usage des méthodes intellectuelles qui sont partiel−

lement ou totalement automatisables par un programme. Aussi, l’extension au logiciel du droit des

brevets entraîne des conséquences politiques et sociales sans aucun rapport avec la dimension a

priori technologique du logiciel. A titre d’analogie, une société dans laquelle les droits d’ imprimer,

de commercer par correspondance ou d’organiser une pétition relèveraient de monopoles privés of−

frirait certainement à ses citoyens bien moins de libertés que celles dont nous jouissons aujourd’hui.

On constate d’ailleurs aux Etats−Unis des usages du brevet logiciel dans le domaine culturel qui

tendent à entraver le droit à la mémoire et l’accès de tous à la culture.

La question de la brevetabilité présente enfin des aspects commerciaux. Dans ce domaine

comme dans bien d’autres, la politique des Etats−Unis consiste à faire adopter par ses partenaires

commerciaux le droit américain ou des formes voisines dans le cadre des accords de commerce in−

ternational. Il convient de s’assurer que les propositions américaines ne sacrifient pas les intérêts

européens. L’existence aux Etats−Unis de nombreuses sociétés en position dominante dans le do−

maine du logiciel ou du commerce électronique pourrait en effet conduire les Etats−Unis à adopter

une position fort éloignée des objectifs européens qui visent à favoriser l’ innovation et le dévelop−

pement économique. De plus, dans l’état actuel des choses, valider du jour au lendemain les brevets

sur le commerce électronique offrirait la possibilité aux start−up américaines établies d’avoir un

droit de vie et de mort sur les start−up européennes, particulièrement fragiles dans leur phase de

décollage face à une attaque juridique en contrefaçon de brevet, même infondée. Cette observation

vaut également pour les brevets japonais en raison des avancées du Japon en matière de commerce

électronique par téléphonie mobile.

Nous suggérons d’aborder la question de la brevetabilité des logiciels en prenant d’abord con−
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science qu’ il est impossible de distinguer juridiquement une invention logicielle d’une invention de

méthode intellectuelle partiellement automatisable par un programme. Il suffit pour s’en convaincre

de lire les jurisprudences récentes de l’OEB qui ont a aboutit à accorder des brevets sur méthodes

d’organisation d’entreprises au motif qu’elles comportaient un effet technique résultant de l’usage

de technologies informatiques. Pour améliorer la situation actuelle en matière de protection de la

propriété intellectuelle, nous suggérons deux approches, toutes deux fondées sur une protection des

logiciels par le droit d’auteur combinée à une protection indépendante des inventions immatérielles.

La première approche, qui a notre préférence, consisterait à créer un droit  sui generis pour les in−

ventions immatérielles, à adopter une durée de protection courte et le principe du dépôt sans exa−

men. La durée de protection correspondrait à un cycle d’ innovation (ex. 3 ans). Il faut alors établir

une limite claire entre les inventions relevant du brevet (inventions matérielles, contrôlées éven−

tuellement par un programme) et celles relevant du droit sui generis (méthodes logicielles et mé−

thodes intellectuelles).

La seconde approche, plus compliquée à mettre en oeuvre, consisterait à adopter les règles juris−

prudentielles de l’OEB en matière de délivrance de brevet, de façon à aligner l’Europe sur les

Etats−Unis, tout en adaptant sur les règles de contentieux afin de limiter les effets pervers du brevet

dans le domaine du logiciel et des inventions immatérielles. Nous suggérons notamment d’exclure

la diffusion de logiciels du champ de la contrefaçon de brevet en limitant la portée des brevets lo−

giciels à l’usage effectif des logiciels. Elle évite aussi de placer l’ensemble de éditeurs de logiciels

en situation de contrefaçon de brevet tout en garantissant aux inventeurs une protection de leur in−

vention logicielle lorsque celle−ci est réellement utilisée. Nous suggérons également d’étendre la

notion de licence obligatoire dans le cas du logiciel afin de garantir à tout utilisateur d’ordinateur la

possibilité d’obtenir automatiquement, sans devoir recourir au contentieux, et à un tarif non discri−

minatoire, une licence pour n’ importe quel brevet logiciel susceptible de mise en oeuvre au moyen

d’un ordinateur. Cette deuxième adaptation permet de limiter les phénomènes de blocage de la

concurrence induits par l’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel.

Choisir aujourd’hui un mode de protection, c’est faire le choix d’un modèle économique et poli−

tique pour la société de l’ information à venir. Entre le refus de toute forme de protection des inven−

tions immatérielles et l’extension telle quelle aux innovations immatérielles d’un système de brevet

conçu initialement pour les inventions matérielles, il existe de nombreux scénarios et approches

pour protéger l’ intérêt des consommateurs, l’ intérêt des éditeurs de logiciels, l’ intérêt des inven−

teurs et l’ intérêt de la société, conformément aux principes généraux énoncés dans le Traité de

Rome. Quel que soit le mode de protection choisi, il conviendra de fixer une limite claire à la pro−

tection des inventions immatérielles et s’assurer que la loi ne peut être contournée pour déplacer les

limites fixées par le législateur.

Avant de choisir une position pour la France, il conviendrait d ’effectuer un audit détaillé et im−
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partial des différents scénarios possibles avec tous les acteurs ainsi que les experts juristes et éco−

nomistes de la société de l’ information. Le risque est grand d’orienter ce choix en donnant un rôle

prépondérant aux professionnels du brevet qui ont des intérêts économiques évidents dans ce do−

maine. Il conviendra d’associer les entreprises, et notamment les nombreuses PME européennes du

logiciel, ainsi que des économistes de l’ innovation et de la concurrence, afin d’aboutir à une posi−

tion conforme à l’ intérêt général et non pas à des intérêts particuliers.

Afin de disposer du temps nécessaire pour mener cet audit, et d’éviter qu’une traduction en droit

positif des pratiques jurisprudentielles de l’Office européens des brevets n’aboutissent de facto à

une privatisation des idées, nous recommandons :

1. de ne pas supprimer l ’exception à la brevetabil ité des programmes d’ordinateur lors de la

révision de la Convention de Munich   ;

2. de faire inscrire clairement dans la directive sur le brevet communautaire une liste d’ ex−

ceptions à la brevetabil ité comprenant notamment les méthodes intellectuelles et les pro−

grammes d’ordinateurs, et qui exclue clairement du champ de la contrefaçon de brevet la

publication ou la reproduction de logiciel ou de méthode intellectuelle.

Parallèlement, nous recommandons de faire étudier par un groupe international de juristes, indé−

pendants de la communauté des professionnels du brevet, la mesure dans laquelle les textes de la

Convention de Munich ont été mis en oeuvre par les chambres de recours de l’OEB conformément

aux intentions initiales de la Convention ou si ils ont subi un glissement d’ interprétation excessif. Si

un glissement excessif est constaté, il conviendrait de définir de façon claire une limite au système

de brevet afin d’éviter son extension progressive à des domaines relevant des exceptions à la breve−

tabilité. Il conviendrait alors d’envisager un renforcement du contrôle qu’exercent les Etats sur

l’OEB afin d’éviter que des décisions politiques aussi importantes que la brevetabilité ou la non

brevetabilité des logiciels ne soient prises sans leur participation effective.



Questions−réponses

’Europe s’apprête à se doter d’un brevet communautaire afin d’harmoniser et de simpli−

fier son système de protection de l’ innovation. Dans le cadre de cette réforme, la Com−

mission Européenne recommande d’adopter une « clarification » du droit dans le do−

maine du logiciel. Malheureusement, cette recommandation n’est fondée ni sur des études scientifi−

ques et économiques, ni sur le résultat d’un consensus entre les professionnels du secteur des logi−

ciels et les pouvoirs publics. Il serait donc aventureux de suivre une telle recommandation sans une

analyse préalable économique et juridique de l’ impact du brevet logiciel sur la société de l’ infor−

mation.

L

L’objectif de cette section est de permettre au décideur de trouver rapidement des réponses aux

questions les plus fréquemment posées en matière de brevetabilité des logiciels :

1. En quoi les brevets logiciels me concernent−ils ?

2. A quoi servent les brevets ? les brevets logiciels ?

3. Quelle est la différence entre un logiciel et un programme ?

4. Quelle différence y−a−t−il entre la protection des logiciels par le brevet et par le droit

d’auteur ?

5. Les logiciels sont−ils brevetables en Europe ?

6. Pourquoi le brevet s’appliquerait−il aux industries traditionnelles mais pas au logiciel ?

7. Ne peut−on pas faire en sorte que les offices de brevets n’accordent de brevets qu’aux

vraies inventions ?

8. Les entreprises européennes ne risquent−elles pas d’être défavorisées si l ’on peut

breveter les logiciels aux Etats−Unis mais pas en Europe ?

9. Quels sont les effets pervers du brevet logiciel ?

10.Que proposez−vous en matière de brevets logiciels ?

En quoi les brevets logiciels me concernent−ils ?

Les brevets logiciels concernent ce que nous faisons chaque jour en tant qu’acteur de la société
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de l’ information, lorsque nous utilisons un ordinateur pour accéder à un service ou lorsque nous

automatisons un service au moyen d’un ordinateur. Aux Etats−Unis, les brevets logiciels concer−

nent notamment les activités suivantes :

x le commerce de biens et de services (brevet logiciel sur la vente de tickets d’avions

sur Internet, la vente aux enchères sur Internet, la mise en relation d’un client et d’un

fournisseur) ;
x l’ éducation (brevet logiciel sur le fait de répondre une seule fois lorsque trois élèves

posent la même question à travers Internet) ;
x la finance (brevet logiciel sur une méthode d’ évaluation du prix d’une option) ;
x l’ organisation des entreprises (brevet logiciel sur une méthode d’ordonnancement de

la production) ;
x la vie démocratique (brevet logiciel sur le traitement d’ une pétition électronique sur

Internet) ;
x les services de conseil (brevet logiciel sur une méthode de recherche de contrefaçons

dans les logiciels).

Accorder des brevets logiciels revient de facto à accorder un monopole de 20 ans sur l’usage des

méthodes intellectuelles2 qui peuvent être formulées comme une suite d’étapes de traitement de

l’ information dont une partie fait appel à un logiciel, c’est−à−dire potentiellement sur l’usage de

toutes les méthodes intellectuelles rationnalisables. C’est pourquoi, le débat sur la brevetabilité des

logiciels est avant tout un débat sur un choix de société : souhaite−t−on ou non accorder des mono−

poles sur les méthodes intellectuelles de la société de l’ information ? Dans quel objectif ? Sous quel

forme ? Avec quelles conséquences prévisibles ? Quelles entreprises nationales ou étrangères dé−

tiendraient ces monopoles ? Quels sont les risques d’abus de position dominante ?

A titre d’analogie, une société dans laquelle les droits d’ imprimer, de commercer par correspon−

dance ou d’organiser une pétition relèveraient de monopoles privés ou publics ne correspondrait

absolument pas à la société de liberté dans laquelle l’Europe vit aujourd’hui.

A quoi servent les brevets ? les brevet logiciels ?

L’objectif du brevet est de stimuler l’ innovation, de favoriser le partage des connaissances tech−

niques et de créer un cadre économique favorable aux entrepreneurs et à la concurrence. Le brevet

n’est pas un droit de propriété naturel mais un privilège accordé dans l’ intérêt général. L’opportu−

nité d’une extension du brevet aux inventions liées au logiciel doit donc être abordée en fonction de

2 Nous avons volontaire préféré dans ce rapport le terme général « méthode intellectuelle » à des termes plus
précis tels que « méthode commerciale » car, selon nous, ce terme recouvre à la fois les « méthodes
intellectuelles dans l’exercice d’activités de vente », les « méthodes intellectuelles dans l’exercice d’activités
éducatives », les « méthodes intellectuelles dans l’exercice d’activités de conseil » ou les « méthodes
intellectuelles pour l’organisation d’entreprises » qui font toutes l’objet d’un nombre croissant de brevets aux
Etats−Unis (Voir Chapitre 5) présentés sous le terme de « business method patents », y compris dans des
domaines tels que l’éducation qui ne relèvent pas précisément du commerce en France.
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ces objectifs d’ intérêt général.

Le brevet est parfois utilisé comme un outil d’évaluation de la recherche car il incite les cher−

cheurs à imaginer des applications commerciales à leurs travaux. C’est aussi un outil publicitaire

utilisé par les entreprises pour démontrer leur avance technologique à leurs clients ou par les insti−

tuts de recherche publique pour démontrer leur productivité à leurs autorités de tutelle. Ces usages

du brevet, utiles du point de vue d’ intérêts particuliers, ne rentrent pas cependant dans le cadre des

objectifs d’ intérêt général du système de brevet.

Quelle est la différence entre un logiciel et un programme ?

Un programme est une suite d’ instructions. Un logiciel est un programme complété de textes,

d’ images, de son, de vidéo, etc. Les logiciels et les programmes font partie l’un comme l’autre de la

catégorie générale des oeuvres numériques, c’est−à−dire des créations de l’homme qui peuvent être

représentées comme une suite de zéros et de uns.

Quelle différence y a−t−il entre la protection des logiciels par  le brevet et par  le droit d’auteur  ?

Le droit d’auteur et le brevet offrent des modes de protection complémentaires, et non pas des

modes de protection mutuellement exclusifs.

Le droit d’auteur (voir Chapitre 1) permet notamment à l’auteur d’ interdire la reproduction to−

tale ou partielle d’un logiciel original (ex. copier une disquette). Toutefois, le droit d’auteur ne per−

met pas à l’auteur d’ interdire que l’on s’ inspire des fonctionnalités ou des procédés mis en oeuvre à

travers son logiciel pour les intégrer à un autre logiciel.

Aux Etats−Unis, le brevet logiciel (voir Chapitre 3) permet de protéger un procédé abstrait de

traitement de l’ information, indépendamment du logiciel à travers il est mis en oeuvre. L’ inventeur

d’un tel procédé de traitement de l’ information n’a donc aucunement besoin d’être en même temps

auteur d’un logiciel pour obtenir un brevet d’ invention. Il lui suffit de décrire dans des termes assez

généraux la suite d’étapes de traitement de l’ information qu’ il a inventée et leur application. Le ti−

tulaire d’un procédé breveté de traitement de l’ information peut interdire la mise en oeuvre de son

procédé par d’autres que lui.

En matière de protection des programmes d’ordinateur, l’objectif n’est pas de remplacer le droit

d’auteur par le brevet, mais de remplacer le droit d’auteur par une combinaison du droit d’auteur et

du brevet. La difficulté qui résulte de cette combinaison provient du fait qu’un logiciel peut être à

la fois original, du point de vue du droit d’auteur, et en même temps constituer une contrefaçon, du

point de vue du droit des brevets. Il suffit en effet pour cela d’écrire un programme original sus−

ceptible de permettre la mise en oeuvre d’un procédé breveté. Par exemple, tout programme origi−

nal qui permettrait à son utilisateur d’accéder à une base de données et de la visualiser dans un na−

vigateur Web constitue aux Etats−Unis une contrefaçon de brevet. Ceci revient à dire que presque
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tous les sites Web originaux aux Etats−Unis constituent aujourd’hui des contrefaçons de brevet.

Les logiciels sont−ils brevetables en Europe ?

Du point de vue du droit positif, les programmes d’ordinateur et les logiciels ne sont pas breve−

tables en Europe3. En France, la volonté du législateur, à la fin des années 60 a été d’exclure les

programmes d’ordinateur de la brevetabilité, y compris lorsque la suite d’ instructions du pro−

gramme a pour effet de commander une machine et d’obtenir un résultat industriel.

La jurisprudence française a clairement établi la non brevetabilité des programmes d’ordinateur.

L’affaire Schlumberger a confirmé que des procédés industriels pouvaient être brevetés, y compris

lorsque les étapes du procédé faisaient intervenir un programme. Elle n’a pas établi la brevetabilité

des programmes d’ordinateur.

Pour l’Office Européen des Brevets, les programmes sont brevetables lorsqu’ ils ont un effet

technique4. Au dire d’experts en propriété industrielle, la pratique d’ouverture de l’Office européen

des brevets est aujourd’hui quasi−identique à celle de l’Office américain des brevets car tous les

programmes d’ordinateur ont un effet technique. L’Office européen des brevets accorde également

des brevets sur des méthodes d’organisation, des méthodes d’affaires et des méthodes de commerce

électronique, dès que ces méthodes intellectuelles reposent sur un programme d’ordinateur.

Il existe donc une contradiction manifeste entre le droit positif et la jurisprudence de l’Office

européen des brevets (Chapitre 4). Cette contradiction nécessite une clarification urgente, soit dans

le sens de la brevetabilité des programmes d’ordinateur, soit dans le sens contraire de la non breve−

tabilité, ou sans doute mieux, en adoptant un droit sui generis pour les inventions immatérielles.

Pourquoi le brevet s’appliquerait−il aux industr ies traditionnelles mais pas au logiciel ?

Il faut distinguer dans cette question deux niveaux de réponse : les brevets logiciels sur des in−

ventions matérielles d’une part, les brevets logiciels sur des techniques purement informatiques

d’autre part.

Dans le premier cas, les brevets logiciels concernent les industries traditionnelles qui remplacent

progressivement des dispositifs physiques par des programmes d’ordinateur pour assurer le contrôle

d’appareillages industriels. Il ne s’agit pas à proprement parler de brevets sur des inventions imma−

térielles mais de brevets sur des inventions physiques contenant du logiciel, des mathématiques, des

méthodes intellectuelles etc., inventions clairement brevetables selon le droit positif actuel et pour

lesquelles la question de la non brevetabilité éventuelle ne se pose pas.

3 Nous ne retenons pas dans ce rapport la formule consacrée « les programmes en tant que tels ne sont pas
brevetables » car il s’agit selon nous d’un glissement syntaxique et sémantique non conforme à l’esprit de la loi.
Cette formule aboutit en effet à considérer qu’il existerait des programmes qui ne sont pas « en tant que tels » et
à breveter in fine tous les programmes, ce qui est manifestement contraire aux textes (voir Chapitre 5). 

4 Pour être plus précis, cet effet technique doit être un effet technique second distinct de l’effet technique premier
constitué du flux d’électrons induit par l’exécution d’un programme sur un ordinateur
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Dans le second cas, il s’agit de savoir si le système de brevet doit être étendu ou non au secteur

de la nouvelle économie (édition de logiciel, services en ligne, etc.). D’un point de vue juridique,

rien ne l’ interdit en théorie. Cela se fait aux Etats−Unis et au Japon. Mais rien n’ interdit non plus

d’affirmer avec vigueur la non brevetabilité des programmes d’ordinateur, conformément à la vo−

lonté du législateur français. Les accords ADPIC (TRIPS) de l’Organisation Mondiale du Com−

merce, que certains invoquent pour justifier la nécessité d’étendre le brevet au logiciel, ne s’appli−

quent pas au domaine du logiciel et des services immatériels.

Le problème n’est pas de savoir si l’on peut ou pas étendre la brevetabilité aux inventions im−

matérielles, mais de savoir si c’est utile ou non à la société. Dans la mesure où le brevet a pour ob−

jectifs de stimuler le partage des connaissances et l’ innovation, voire également de stimuler la con−

currence et la création d’entreprises, le choix de la brevetabilité, de la non−brevetabilité ou de toute

autre approche concernant les inventions immatérielles liées au logiciel devrait être guidé par des

objectifs économiques ou sociaux.

Des études menées aux Etats−Unis (voir Chapitre 3) montrent que le brevet logiciel, tel qu’ il

existe dans ce pays, a abouti à limiter le partage des connaissances, à freiner l’ innovation, à bloquer

la concurrence et à créer un environnement d’ incertitude juridique défavorable à moyen terme à la

création d’entreprises dans le secteur de l’édition de logiciel. Ces effets négatifs pourraient en prin−

cipe être corrigés dans le cadre du droit des brevets mais nécessiteraient des dispositions très com−

plexes. Aussi, nous recommandons de créer un droit sui generis propre aux inventions immatériel−

les plutôt que d’adapter un droit conçu pour les inventions matérielles du XIXème siècle (voir Cha−

pitre 4).

Ne peut−on pas faire en sor te que les offices de brevets n’accordent de brevets qu’aux vraies inventions ?

On constate que trop de brevets logiciels portent sur des inventions qui, du point de vue du bon

sens, n’auraient jamais dû être brevetées. D’où cette idée récurrente de vouloir séparer les vraies

inventions des fausses inventions dans le domaine du logiciel pour éviter les effets pervers et les

abus.

Ainsi, aux Etats−Unis, environ 90% des brevets logiciels seraient sans valeur5, soit par défaut de

nouveauté, soit par défaut d’ inventivité. En outre, de nombreux brevets liés aux logiciels portent

sur des méthodes intellectuelles qui n’ont apparemment rien de technique : vente aux enchères,

analyse financière, méthode éducative, etc. Vouloir séparer les vraies inventions des fausses inven−

tions reviendrait donc à vouloir faire en sorte que l’on n’accorde pas de brevet aux inventions qui

n’ont au fond rien de technique, si ce n’est leur formulation, ou qui n’ont pas de valeur réelle.

Malheureusement, la procédure d’examen de brevet est très largement formelle et la notion de

5 PATENT EXAMINATION SYSTEM IS INTELLECTUALLY CORRUPT, Greg Aharonian −
http://www.bustpatents.com/corrupt.htm
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technicité est particulièrement floue : il suffit de spécifier qu’une méthode d’affaires repose sur

l’usage d’une base de données pour que le critère de technicité soit satisfait et que l’objet de l’ in−

vention devienne potentiellement brevetable. Il est donc vain, dans une société de l’ information où

les méthodes intellectuelles sont automatisées par des programmes, de vouloir exclure des brevets

logiciels sur des méthodes d’affaires, des méthodes éducatives, etc. sans exclure en même temps les

brevets logiciels sur les techniques informatiques.

En outre, rien dans le système de brevet, n’ incite les acteurs à lutter contre la tendance infla−

tionniste à déposer toujours plus de brevets. Les offices de brevets ont des critères de productivité

et des objectifs financiers qui favorisent la croissance des brevets. Les actifs immatériels des entre−

prises sont évalués au nombre de brevets déposés sans trop se préoccuper de leur contenu ou de leur

qualité. De plus, les créateurs d’entreprises se voient souvent réclamer des dépôts de brevets par les

investisseurs afin de pouvoir obtenir des fonds. Et, lorsque les autorités de tutelle des offices de

brevets, qui sont parfois également chargées de l’ innovation, ont fixé comme critère d’évaluation

de l’ innovation le nombre de brevets déposés, il n’y a aucun intérêt à limiter ces tendances infla−

tionnistes.

Enfin, les publications dans le domaine du logiciel et des méthodes intellectuelles sont beaucoup

plus nombreuses que dans l’ industrie traditionnelle ce qui rend particulièrement ardue la recherche

d’antériorités. Il faut donc se rendre à l’évidence : même avec la meilleure volonté, l’examen des

brevets liés au logiciel ne peut être très poussé sans devenir financièrement inabordable. Or, des

coûts d’examen trop élevés sont de nature à créer des barrières à l’entrée sur le marché, ce qui peut

sembler injustifié lorsque la R&D est en moyenne peu coûteuse et donc que les sources d’ innova−

tion peuvent résulter de populations disséminées et sans investissement capitalistique comme c’est

souvent le cas pour le logiciel ou pour les méthodes intellectuelles.

C’est pourquoi nous recommandons (voir Chapitre 4) que la protection des inventions dans le

domaine du logiciel repose sur un système de dépôt plutôt que sur un système d’examen. Cette re−

commandation revient à prendre acte de l’évolution de facto du système de brevet logiciel améri−

cain d’un système d’examen vers un système d’enregistrement. La traduction de cette recomman−

dation dans le droit positif en Europe pourrait même précéder l’évolution prévisible aux Etats−

Unis.

Les entrepr ises européennes ne r isquent−elles pas d’être défavor isées si l’on peut breveter  les logiciels aux
Etats−Unis mais pas en Europe ?

Non, les entreprises européennes ne seront pas défavorisées si l’Europe adopte un droit différent

de celui des Etats−Unis. Au contraire, en précédant l’évolution du droit américain, l’Europe peut

créer un environnement économique plus favorable à la société de l’ information qu’aux Etats−Unis

et en tirer des bénéfices importants (principe du « first mover, takes all »)
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Tout d’abord, les brevets logiciels accordés aux Etats−Unis ne s’appliquent pas en Europe car le

système de brevet a une couverture géographique nationale (Chapitre 2). Il n’y a pas de brevet

mondial, mais seulement des brevets étendus pays par pays à tous les pays du monde qui recon−

naissent le système de brevet. Un brevet logiciel accordé aux Etats−Unis ne sera donc pas étendu à

l’Europe si l’Europe ne reconnaît pas la brevetabilité des logiciels. Notons à ce sujet qu’une cen−

taine de brevets américains sur des méthodes fondamentales de commerce électronique attendent

actuellement à l’Office européen des brevets une modification du droit pour pouvoir être utilisés

pour attaquer en contrefaçon la plupart des start−up européennes de la nouvelle économie6.

Ensuite, si l’Europe crée sur son marché intérieur un droit des inventions immatérielles mieux

conçu que le droit des brevets tel qu’ il a été étendu aux Etats−Unis, les entreprises européennes bé−

néficieront sur leur marché intérieur de conditions économiques plus favorables ce qui leur donne

un avantage compétitif certain. Et, contrairement à ce que l’on croit parfois, la société de l’ infor−

mation conserve des rapports étroits avec la géographie, ne serait−ce qu’en raison des contraintes

logistiques ou de la dimension culturelle. Il existe donc bien un marché intérieur, y compris dans la

société de l’ information.

Enfin, la capacité des entreprises européennes aux Etats−Unis et au Japon n’est en rien affectée

par l’adoption d’un droit différent. Cela ne fait aucun doute dans le cas des grandes entreprises eu−

ropéennes qui ont l’habitude de jouer avec les différences juridiques et continueront à déposer des

brevets logiciels aux Etats−Unis, comme elles le font déjà aujourd’hui. Dans le cas des PME du lo−

giciel, qui n’ont en tout état de cause pas les moyens aujourd’hui de se doter d’un portefeuille de

brevets susceptible générer une monnaie d’échange pour se protéger contre les attaques en contre−

façon, il convient de prévoir la création d’un fonds de garantie constitué de brevets logiciels dépo−

sés aux Etats−Unis et dont la propriété est partagée par les souscripteurs du fonds. Un tel fonds

pourrait s’ inspirer dans le domaine du risque juridique du système de couverture à l’export du ris−

que économique tel qu’ il existe dans différents pays (ex. Hermes, COFACE).

Quels sont les effets pervers du brevet logiciel ?

Les professeurs Bessen & Maskin, deux économistes du Massachusetts Institute of Technology

(MIT), ont démontré que l’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel n’avait d’utilité éco−

nomique que si le monopole est la forme de production de logiciel la plus utile. Ils ont également

démontré une corrélation statistique aux Etats−Unis entre extension de la brevetabilité et baisse de

l’ innovation.

6 Le brevet « one−click » d’Amazon a par exemple été déposé en Europe sous la référence EP0902381. Ce brevet
consiste pour un site de commerce électronique à se souvenir, au moyen de procédés connus, de l’adresse
d’expédition d’un client afin d’éviter de devoir la saisir à chaque commande. Dans l’optique où les brevets sur les
programmes d’ordinateur seraient légalisés en Europe, ce type de brevet a toutes les chances d’être accordé par
l’OEB. Voir par exemple « Pladoyer pour les e−brevets. Le Monde Informatique. 18/05/2000 » où Patrice Vidon,
conseil en propriété industrielle, explique en quoi ce brevet constitue pour lui une véritable invention
http://www.lmi.fr/classaf/2000/20000518%2D47%2Dplaidoyerenfaveurdese%2Dbrevets.htm
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L’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel tend à renforcer le secret industriel, con−

trairement aux objectifs historiques de diffusion des connaissances techniques grâce au brevet. Ceci

résulte d’une incohérence entre le droit des brevets et le droit à la décompilation dans le droit d’au−

teur. Dès lors, les auteurs qui en publient leur code source, contribuent à la diffusion des connais−

sances techniques et à la sécurité informatique mais s’exposent en même temps à des risques juridi−

ques accrus car l’accès au code source facilite la recherche de contrefaçons de brevet par les con−

currents tandis que le secret du code source interdit cette recherche en raison de l’ interdiction légale

de décompiler les codes binaires. Cet effet est d’autant plus regrettable que l’on sait, depuis le bo−

gue de l’an 2000 et les affaires d’espionnage industriel et diplomatique autour d’Echelon, que seul

l’accès au code source peut garantir un haut niveau de sécurité informatique, comme le montre

d’ailleurs le développement par le gouvernement allemand d’un logiciel open source de chiffrement

ou encore l’obligation de fournir les codes sources des compilateurs imposée aux fournisseurs à la

suite de l’échec d’un lancement de la fusée Ariane V.

L’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel risque de placer tous les auteurs de logi−

ciels originaux en situation de contrefaçon de brevet. Cet effet provient du fait qu’un logiciel est un

système complexe composé de milliers de sous−ensembles et qu’ il est statistiquement impossible

pour un auteur d’éviter que plusieurs sous−ensembles de son logiciel soient involontairement cou−

verts par un brevet, dès lors que le nombre de brevets logiciels accordés dans le monde dépasse

100.000 et continue de croître. Cet effet conduit à placer les PME dans une situation de risque juri−

dique maximal face aux menaces de poursuites en contrefaçon de brevet émanant des grands édi−

teurs et de puissants fonds de brevets. De telles poursuites sont souvent fatales aux PME qui ne

peuvent supporter de longs contentieux dont les coûts dépassent aisément 500.000 Euros en Europe

et plusieurs millions de dollars aux Etats−Unis. Il est donc fréquent aux Etats−Unis que des mena−

ces de poursuites en contrefaçon de brevet, éventuellement infondées, soient utilisées pour racheter

à bas prix et éliminer un concurrent devenu gênant lorsque celui−ci ne dispose pas des moyens fi−

nanciers nécessaires pour assurer efficacement sa défense.

L’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel risque de bloquer l’ interopérabilité entre

logiciels car l’existence d’un brevet sur un standard de communication pourrait interdire à un édi−

teur de produire des logiciels compatibles avec ceux d’un autre. Une baisse de l’ interopérabilité

tendrait alors à renforcer les effets de concentration et de position dominante, non seulement dans

le domaine du logiciel mais également dans toutes les activités de service de la société de l’ infor−

mation.

L’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel peut également entraîner, par effet de bord,

des phénomènes inquiétants en matière de contrôle du droit d’auteur : suppression du droit à la co−

pie privée, concentration des canaux de diffusion des oeuvres artistiques, etc.



15

Que proposez−vous en matière de brevets logiciels ?

Nous recommandons de rappeler le principe de non brevetabilité des programmes d’ordinateur

tel qu’ il a été voulu par le législateur français et d’envisager la création d’un droit sui generis pour

les inventions immatérielles liées au logiciel. La conception d’un tel droit devrait faire l’objet d’un

débat démocratique le plus ouvert possible afin d’offrir aux inventeurs une protection conforme à

l’ intérêt général et compatible avec la protection des créations logicielles par le droit d’auteur. Si le

scénario d’un droit sui generis était retenu, il conviendrait de fixer une limite claire aux système de

brevet, en le limitant aux inventions matérielles, le droit sui generis étant réservé pour les inven−

tions immatérielles. Afin de clarifier les incertitudes juridiques résultant de la délivrance par l’Of−

fice européen des brevets de nombreux de brevets sur des inventions manifestement immatérielles,

il serait alors proposé aux détenteurs de tels brevets européens, dans leur propre intérêt, de les con−

vertir en titres de protection par le droit sui generis.

Si le scénario d’un droit sui generis ne pouvait être retenu, nous recommandons de limiter les

effets pervers du brevet logiciel, d’une part en excluant la reproduction de logiciel du champ de la

contrefaçon de brevet par une qualification de la contrefaçon de brevet logiciel restreinte au seul

usage de logiciel, d’autre part en diminuant les privilèges des titulaires de brevets logiciels par un

système de licences automatiques à prix uniforme non discriminatoire. En outre, nous recomman−

dons dans ce scénario de réglementer l’usage du brevet par un principe fort de « droit à la compati−

bilité » qui interdit toute forme de protection des interfaces logicielles, que ce soit par le droit d’au−

teur comme c’est déjà affirmé dans la directive de 1991 sur le logiciel, ou par le brevet.

Finalement, nous recommandons que les évolutions en matière de droit des brevets soient adop−

tées en concertation avec tous les acteurs économiques intéressés et ne résultent pas uniquement de

l’avis de professionnels de la propriété industrielle, juges et partie dans ce domaine. Il appartient

aux Etats d’exercer leur contrôle sur l’OEB et d’éviter des dérives d’ interprétation qui portent at−

teinte au développement économique.





Introduction

’Europe s’apprête à se doter d’un brevet communautaire afin d’harmoniser et de simpli−

fier son système de protection de l’ innovation. Dans le cadre de cette réforme, la Com−

mission Européenne recommande une « clarification » du droit en vue de mettre en con−

formité le droit positif avec la jurisprudence développée par l’Office Européen des Brevets (OEB),

c’est−à−dire en supprimant l’exception à la brevetabilité des programmes d’ordinateurs. Une telle

démarche serait conforme à la politique américaine d’extension du système de brevet à toutes les

formes d’ inventions immatérielles : logiciels, services, méthodes d’affaires, consulting, méthodes

éducatives, organisation des entreprises, actes médicaux, etc.

L

Si l’ intérêt pour le brevet communautaire est très large en Europe, l’extension de la brevetabilité

aux programmes d’ordinateurs fait l’objet d’un débat croissant. La série de brevets sur des métho−

des d’affaires (brevet sur la vente de billets d’avions, brevet sur la mise en relation d’un client et

d’un fournisseur) ou des méthodes évidentes d’ interface utilisateur (brevet sur l’achat en un click)

ont contribué à susciter des interrogations sur l’efficacité du système américain de brevets logiciels.

Puis, lorsque British Telecom a lancé aux Etats−Unis des poursuites contre tous les hébergeurs In−

ternet pour contrefaçon de son brevet sur les « hyperliens », le système de brevet américain est ap−

paru sous un jour particulièrement cru et inquiétant à certains égards. 

L’Europe aurait pu se croire à l’abri de telles situations si le texte de la Convention de Munich,

qui exclut de la brevetabilité « les plans, principes et méthodes dans l’exercice d’activités intellec−

tuelles, en matière de jeu ou dans le domaine des activités économiques, ainsi que les programmes

d ordinateurs », n’avait fait l’objet d’ interprétations très curieuses de la part de l’Office Européen

des Brevets. Depuis 10 ans, cet Office poursuit sans le dire une politique d’extension larvée du bre−

vet aux logiciels et aux méthodes immatérielles. Et l’on ne compte plus les brevets déposés au ni−

veau européen sur des « systèmes ou dispositifs » de traitement de l’ information, qui ne sont en

réalité que la mise en oeuvre par un programme d’ordinateur d’une méthode d’affaires, de formules

mathématiques ou d’une méthode d’organisation d’entreprise.
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L’objectif de ce rapport est d’examiner les moyens de stimuler l’ innovation et la concurrence

dans la société de l’ information, conformément aux objectifs généraux des Traités de Rome, de

Maastricht et d’Amsterdam en matière de concurrence, de recherche et de développement indus−

triel. En particulier, nous nous interrogerons sur l’opportunité d’adopter en Europe un système de

brevet sur les inventions immatérielles, sur le modèle de ce qui existe aux Etats−Unis, et sur l’ inté−

rêt de concevoir au niveau européen un système de protection propre aux inventions immatérielles.

Ce rapport comprend quatre parties. La première partie donne un rappel des outils juridiques

utilisés pour la protection intellectuelle et industrielle des oeuvres numériques (dont font partie les

logiciels) et des services numériques (dont font partie des sites Web). La deuxième partie expose

les fondements historiques et économiques du brevet, en détaille la mise en oeuvre pratique en

France et en Europe, et expose les avantages des brevets dans le cadre de politiques d’ innovation.

La troisième partie étudie l’origine des effets néfastes observés aux Etats−Unis à la suite de

l’extension du brevet aux logiciels et aux méthodes immatérielles, notamment les services numéri−

ques. En particulier, on étudiera les effets économiques du brevet sur l’ innovation et la concurrence

dans l’édition de logiciel en se fondant sur un modèle économique mis au point en novembre 1999

par le Département d’économie du Massachusetts Institute of Technology (MIT). Enfin, on mon−

trera que le brevet logiciel peut conduire à une diminution du partage des connaissances techniques

en raison d’ incohérences entre le droit d’auteur et le droit des brevets.

La quatrième partie propose trois approches de protection des inventions immatérielles dans la

société de l’ information qui respectent à la fois l’ innovation, la concurrence et le partage des con−

naissances dans la société de l’ information. Ces trois approches se fondent sur des formes affaiblies

de protection industrielle. La première est fondée sur une protection implicite à travers le secret et

le droit d’auteur, bien adaptée à l’édition de logiciels. La deuxième approche ajoute une protection

par le brevet en limitant les privilèges accordés afin d’éviter les effets de blocage et les rigidités peu

opérationnelles constatées dans le système de brevet américain. La troisième approche, qui a notre

préférence, propose un droit sui generis à la place du brevet afin d’offrir une protection immédiate−

ment efficace mais de courte durée.

La cinquième partie étudie comment fixer des limites claires entre la protection des inventions

par le brevet et la protection des inventions immatérielles par le droit sui generis. La situation juri−

dique qui prévaut en Europe en matière de brevetabilité des logiciels est analysée. Les principes de

droit positif qui prescrivent la non brevetabilité des inventions immatérielles en Europe sont rappe−

lés. L’Office Européen des Brevets est pourtant parvenu à accorder des brevets logiciels ou des

brevets sur des méthodes intellectuelles. Les notions juridiques qui ont abouti à cette situation sont

analysées. On montre alors que ces notions, que l’OEB et la Commission européenne proposent de

traduire en droit positif, ne permettent pas de fixer une limite claire au domaine de la brevetabilité

et risquent de faire déborder le système de brevet sur les domaines de la culture, de l’éducation, de
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la finance, du conseil, de l’organisation des entreprises, de la démocratie, du fonctionnement de

l’Etat, etc. Des pistes de réflexion sont proposées pour fixer une limite claire au système de brevet

et pour éviter que des décisions politiques aussi importantes que la brevetabilité ou la non breveta−

bilité des logiciels ne soient prises sans la participation effective des gouvernements. Le cas des

10.000 à 20.000 brevets logiciels déjà accordés par l’OEB est alors traité.





 

1 
La protection des oeuvres et

des services numériques

Bref rappel des principes de base

ne oeuvre numérique peut être définie simplement comme une suite de zéros et de uns.

Cette suite de 0 et 1 peut correspondre à un texte, à une image, à un son, à une série

d’ instructions (appelée aussi programme d’ordinateur) ou bien à une collection structu−

rée d’oeuvres numériques (appelée aussi base de données). Un service numérique est défini comme

un service de traitement d’oeuvres numériques. Cet traitement peut être effectué automatiquement

par un serveurs sur Internet (par ex. transaction commerciale sur un site de téléchargement de logi−

ciels) ou de façon semi−automatique par des opérateurs chargés de manipuler un logiciel de façon

interactive (par ex. traduction d’un courrier électronique par un traducteur humain au moyen d’un

traitement de texte).

U

Les outils juridiques généralement utilisés pour protéger les oeuvres ou les services numériques

sont : le droit d’auteur (ou copyright), les marques, le droit des bases de données, le secret et les li−

mites à la concurrence fondées sur le concept de concurrence déloyale. En outre, le brevet est utili−

sé aux Etats−Unis et au Japon pour protéger certaines oeuvres numériques.

Le présent chapitre traite du droit d’auteur, des marques, du secret, du droit des bases de données

et de la concurrence déloyale dans ses applications aux oeuvres numériques. Les brevets seront

traités dans les quatre chapitres suivants.
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1.1 Le droit d’auteur

Le droit d’auteur7 a été conçu pour protéger les oeuvres originales, c’est−à−dire les oeuvres por−

tant empreinte de la personnalité de leur auteur. Les programmes sont protégés en Europe par une

version adaptée du droit d’auteur comprenant des particularités propres au logiciel. Le droit d’au−

teur comporte également des dispositions propres à la protection des bases de données.

1.1.1 Une concession automatique d’un monopole exclusif sur oeuvre originale

Le système de droit d’auteur s’est développé avec l’avènement de l’ imprimerie. Un premier sys−

tème, d’ inspiration anglo−saxonne était, à l’origine, plutôt dirigé vers la protection de la reproduc−

tion d’une oeuvre, d’où le le terme copyright (droit de copie). Un deuxième système d’ inspiration

française, était plutôt axé sur la protection des droits d’un auteur sur son oeuvre. A l’origine, la

protection du droit d’auteur était accordée par voie de privilèges royaux qui attribuait à un individu

(généralement un imprimeur) les droit et privilège exclusifs d’ imprimer et de distribuer un ouvrage

donné. Ce système de privilèges permettait également d’opérer une censure sur les idées et d’éviter

la critique du pouvoir.8

Le droit d’auteur protège les oeuvres originales. Il convient de bien distinguer le terme « orig−

inal » du terme « nouveau ». En particulier, une oeuvre n’a pas besoin d’être nouvelle pour être

originale. Par exemple, un paysage notoirement connu peut être peint par différents peintres qui

peuvent chacun réaliser une peinture originale, bien que cette peinture ne soit pas nouvelle puisqu’ il

s’agit d’un paysage notoirement connu. Inversement, une oeuvre peut être nouvelle sans être origi−

nale. Un tribunal à Tokyo a par exemple considéré en 1994 qu’un script d’ installation d’un logiciel

pouvait être nouveau sans être original puisqu’ il n’y pas de possibilité pour l’auteur de faire porter

son empreinte sur une suite d’ instructions imposée par la structure même du système hôte.

1.1.2 Droit moral et droits patrimoniaux

Lorsqu’ il crée une oeuvre originale, l’auteur se voit concéder automatiquement et sans formalité

aucune d’un monopole mondial exclusif sur son oeuvre9 grâce à la convention de Berne10. On dis−

tingue dans ce monopole un droit moral et des droits patrimoniaux.

Le droit moral est perpétuel, inaliénable, imprescriptible et n’est transmissible qu’à la mort de

l’auteur à des héritiers ou en vertu de dispositions testamentaires. Il garantit à l’auteur le respect de

son nom, de sa qualité et de son oeuvre. L’ impression d’une peinture sur une automobile, parce

7 CODE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE − http://www.legifrance.gouv.fr
8 LE DROIT D’AUTEUR: NOTIONS GÉNÉRALES, Laurent Carrière − http://www.robic.com/publications/106.htm
9 Le droit d’auteur, que nous présentons ici comme une concession de monopole à laquelle il s’apparente le mieux

d’un point de vue économique, est parfois également considéré comme un droit de propriété par certains auteurs.
Nous sommes conscient de l’existence de nombreux débats autour du fait de savoir si la nature juridique du droit
d’auteur est celle d’un droit de propriété ou d’un droit de monopole. Ayant choisi pour ce rapport une approche
économique, nous n’entrerons pas dans ce débat.

10 http://www.wipo.org/fre/general/copyrght/fbern.htm
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qu’elle ferait d’une oeuvre artistique un motif publicitaire, ou l’ajout d’une mezzanine à un édifice,

parce qu’elle romprait l’harmonie d’un hall d’entrée, sont des exemples d’atteinte au droit moral de

l’auteur.

Les droits patrimoniaux correspondent aux droits d’exploitation de l’oeuvre. Il régissent le droit

de représenter l’oeuvre (par ex. jouer une pièce de théâtre en public) et de reproduire l’oeuvre (par

ex. imprimer un livre). Le droit de représentation et le droit de reproduction sont cessibles à titre

gratuit ou à titre onéreux dans le cadre de contrats dont la portée est limitée aux seuls modes d’ex−

ploitation spécifiés explicitement dans le contrat. Ainsi, le caractère limitatif de ces contrats a en−

gendré il y a une dizaine d’années de nombreuses interrogations pour savoir si la reproduction

d’une oeuvre sur un support numérique était couverte ou non par un contrat de cession de droit

d’auteur rédigé à une époque où ce mode de reproduction n’existait pas encore.

Les droits patrimoniaux sont limités dans le temps (70 ans après la mort de l’auteur) et compor−

tent des exceptions lorsque l’oeuvre a été divulguée. L’auteur ne peut en général interdire :

x les représentations privées et gratuites effectuées exclusivement dans un cercle de fa−

mille ;
x les copies ou reproductions strictement réservées à l’usage privé du copiste et non

destinées à une utilisation collective ;
x les analyses et courtes citations, les revues de presse, la diffusion de discours, la

reproduction dans un catalogue de ventes aux enchères ;
x la parodie, le pastiche et la caricature ;
x les actes nécessaires à l’accès au contenu d’une base de données électronique.

1.1.3 Le droit d’auteur et les logiciels : copie de sauvegarde, décompilation et interopérabilité

Cependant, ces exceptions font elles−mêmes l’objet d’exceptions dans le cas des logiciels. Le

droit à la copie privée est strictement limité à la copie de sauvegarde pour un logiciel. En ce sens, le

droit d’auteur pour le logiciel renforce la protection des auteurs par rapport au régime général du

droit d’auteur. Cette protection est également renforcée par l’ interdiction de décompiler un logiciel,

c’est−à−dire d’en analyser les principes de fonctionnement par des techniques d’ ingénierie inverse,

alors qu’ il est explicitement autorisé d’analyser voire de décortiquer une oeuvre littéraire, musicale,

etc. L’ interdiction de décompiler est valable en Europe et aux Etats−Unis. Au Japon, cette interdic−

tion ne s’applique en pratique que pour les logiciels américains à la suite d’accords bilatéraux11.

Cependant, afin que l’ interdiction de décompiler ne nuise pas au jeu de la concurrence, l’Europe

11 Lire par exemple http://www.murdoch.edu.au/elaw/issues/v4n2/mishra42.html. Voir également
http://www.cjmag.co.jp/magazine/issues/1995/jun95/06piracy.html et
http://dosfan.lib.uic.edu/ERC/economics/trade_reports/1993/Japan.html
Pour une très bonne introduction sur la décompilation, voir
http://www.softpanorama.org/SE/reverse_engineering_links.shtml
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a introduit dans son droit du logiciel12 un principe d’ interopérabilité qui stipule que les interfaces

des logiciels, c’est−à−dire l’ensemble des informations nécessaire à la communication entre deux

logiciels, ne font pas l’objet d’une protection par le droit d’auteur et que l’ interdiction de décompi−

ler les programmes ne s’applique pas lorsque la décompilation est menée à des fins d’ interopérabi−

lité à condition toutefois que l’auteur du programme n’ait pas souhaité effectuer lui−même les

adaptations nécessaires à la compatibilité de son programme avec un autre.

Le principe d’ interopérabilité du droit européen du logiciel a été repris en Australie13 et dans

d’autres pays du monde, avec parfois un droit à la modification des programmes lorsque ceux−ci

présentent des défauts. Cependant, les dispositions prévues en Europe pour favoriser ce que l’on

peut considérer d’une part comme « un droit à la compatibilité » et d’autre part comme un « droit à

la sécurité » des programmes se révèlent en pratique d’une portée assez faible. Un éditeur peut en

effet affirmer qu’ il va effectuer les modifications nécessaires à la compatibilité de son programme

avec un autre ou affirmer qu’ il va réaliser la correction de défauts sans pour autant aboutir dans ses

efforts. Même dans ce cas, l’ interdiction de décompiler prévaut. Et l’éditeur du programme peut

également exiger le paiement de frais de développement élevés pour effectuer ces adaptations en

annonçant un délai de réalisation important, qui pourrait éventuellement ne pas être respecté. Un

éditeur peut ainsi s’assurer que ses programmes ont du mal à communiquer avec ceux de la concur−

rence et, mieux, qu’ ils mettent en oeuvre de façon imparfaite certains standards de communication.

Ce défaut de conformité aux standards de communication est condamnable en principe d’un point

de vue du droit de la consommation. Mais il permet à un éditeur de ne garantir un bon niveau de

compatibilité qu’entre ses propres logiciels lorsque tous ses produits présentent le même défaut de

mise en oeuvre d’un standard de communication.

Ce type de stratégie, appelée « embrace and extend » a été mis en oeuvre régulièrement depuis

10 ans par plusieurs éditeurs, dont Microsoft, afin de créer des barrières à la concurrence. La liste

des standards que Microsoft a mis en oeuvre de façon « non conforme »14, y compris après en avoir

été l’auteur est longue : RTF, HTML, Kerberos, Word 6 pour Macintosh, SMB, CHAP, Java,

SNMP, etc. La Commission européenne, qui envisage de poursuivre Microsoft pour abus de posi−

tion dominante dans le secteur des serveurs, a donc envisagé d’exiger de Microsoft la publication

des interfaces de ces programmes, dans la mesure où ces interfaces ne sont pas protégées par le

droit d’auteur et que leur divulgation publique serait le meilleur moyen d’ introduire à nouveau un

niveau satisfaisant de concurrence dans le marché de la micro−informatique. Mais le principe d’ in−

teropérabilité est sujet à interprétation en raison des ambiguïtés de rédaction de la directive de 1991

sur le logiciel, Microsoft affirmant qu’ il suffit de garantir la possibilité d’afficher ses programmes

12 http://europa.eu.int/eur−lex/fr/lif/dat/1991/fr_391L0250.html
13 http://www.aph.gov.au/parlinfo/billsnet/99079.pdf
14 Roberto Di Cosmo et Dominique Nora. Le Hold−up planétaire: la face cachée de Microsoft. Calmann−Levy , Paris,

1998, ISBN 2−7021−2923−4.
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sous Windows sur un poste distant ne tournant pas sous Windows, tandis que la doctrine15 qui a

présidé à la rédaction de la directive de 1991 sur le logiciel voudrait que ces programmes puissent

communiquer directement par échange de fichier ou à travers un protocole réseau.

Quant à la possibilité de corriger les défauts des logiciels, elle est en pratique impossible à met−

tre en oeuvre lorsque le code source des programmes n’est pas accessible, ce qui est le cas pour la

très grande majorité des logiciels commercialisés. Combinée à la mauvaise interopérabilité des lo−

giciels, l’ impossibilité de corriger les logiciels peut conduire à des effets désastreux sur la pérennité

des oeuvres numériques. Il est par exemple extrêmement difficile de rejouer un morceau de musi−

que électronique composé dans les années 80 à l’ IRCAM au moyens de logiciels, car ces logiciels,

fournis le plus souvent sans code source, ne sont plus adaptés à l’ informatique moderne et les ma−

chines de l’époque ne fonctionnent souvent plus. De même, les logiciels didactiques conçus il y a

quelques années au moyen d’environnement de création et de développement multimédia, sont dif−

ficile à exploiter aujourd’hui, en particulier lorsque les auteurs ou éditeurs de l’environnement de

développement multimédia nécessaire au fonctionnement du logiciel didactique ont abandonné leur

produit ou commercialisé de nouvelles versions incompatibles. Cette situation aboutit en pratique16,

à abandonner au bout de 3 ans l’édition de logiciels didactiques pour des questions techniques ab−

surdes, alors que le contenu didactique de ces logiciels, conçu par des professeurs de lycées pas−

sionnés, mériterait qu’ ils puissent être édités et accessibles pendant au moins 10 ans.

1.1.4 Vers une abolition du droit à la copie privée ?

La copie privée d’une base de données est interdite du point de vue du droit d’auteur. Ceci si−

gnifie que la reproduction à titre privé d’un original d’une base de données protégée par le droit

d’auteur est interdite. Or un nombre croissant d’oeuvres numériques, notamment les oeuvres multi−

médias, sont assimilables techniquement à des bases de données. De même, la plupart des sites Web

sont construits techniquement comme de véritables bases de données multimédias d’oeuvres numé−

riques originales17.

Faut−il voir là une abolition du principe historique du droit à la copie privée18 ? Rappelons que

15 J. VIET, Quel droit d’interopérabilité ?, Expertises, novmebre 1994, p.386. 
BITAN, Protection des logiciels : réflexion sur la nouvelle loi, Expertises, novembre 1994, p.384. 
Voir également http://www.c−dump.com/serieux/law/law2.html

16 Cet exemple nous a été fourni pas la société Pierron SA qui, outre des produits didactiques classiques, édite des
logiciels didactiques dont le suivi sur plusieurs années est souvent impossible en raison d’un manque de pérennité
des environnement de conception et de développement de logiciels didactiques multimédias.

17 Il convient de distinguer deux notions : la copie d’une base de données, et l’extraction d’une base de données. Par
exemple, le fait d’envoyer par courrier électronique le fichier source d’une base de données (ex. format ASCII ou
FileMakerPro) constitue une copie de base de données. En revanche, lorsque l’on consulte un site Web, le logiciel
serveur effectue une extraction de la base de données puis transmet les résultats de cette extraction à
l’utilisateur. En aucun cas, le serveur ne transmet le fichier source de cette base de données. Cependant, la
structuration technique d’un fichier HTML s’apparente à la structuration technique d’un fichier source de base de
données. On peut donc se demander si un fichier HTML, qui s’apparente techniquement à une structure de base
de données, peut être copié. La jurisprudence tend cependant à rejeter l’originalité de telles structures, ce qui
aboutit en pratique à ne jamais protéger les bases de données par le droit d’auteur.

18 Les producteurs veulent remettre en cause la notion de copie privée. Soveig Godeluck. Entretien avec Alain
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la généralisation d’une telle abolition signifierait par exemple que l’on ne pourrait plus conserver

sur son disque dur une trace d’une émission de radio diffusée sur Internet, que l’on ne pourrait plus

non plus conserver une trace d’une vidéo visionnée sur Internet, ou d’une consultation d’un quoti−

dien, Une telle évolution signifierait également qu’ il faudrait désormais faire confiance aux éditeurs

pour assurer leur devoir de mémoire, alors que l’on sait pertinemment qu’ ils n’en sont pas capables

de façon fiable, même avec la meilleure volonté, ne serait−ce que parce que la centralisation des

oeuvres en un point unique a toujours abouti historiquement à leur destruction accidentelle19 ou dé−

libérée20. En outre, les éditeurs n’ont pas la pérennité économique nécessaire pour exercer le devoir

de mémoire.

Si l’on peut aujourd’hui estimer que la copie privée de la plupart des oeuvres numériques reste

autorisée, trois événements récents permettent d’affirmer que le droit à la copie privée est sur le

point d’être aboli après avoir été restreint (logiciels) puis supprimé (bases de données) dans des cas

particuliers. Le Digital Millenium Copyright Act (DMCA), adopté aux Etats−Unis en 199821, a in−

troduit des dispositions qui visent à interdire la production ou la diffusion de tout dispositifs ou lo−

giciel permettant de contourner les moyens techniques mis en place pour contrôler le droit de re−

production ou de représentation des oeuvres numériques. Le rédaction du texte autorise une inter−

prétation contraire aux principes fondamentaux de la liberté d’expression et soulève de ce fait une

contestation croissante dans les milieux intellectuels américains22. L’Uniform Computer Informa−

tion Transactions Act ((UCITA) a ensuite légalisé aux Etats−Unis les contrats « shrink wrap » qui

consistent à faire de l’ouverture de l’emballage d’une oeuvre numérique une acceptation implicite

du contrat qui figure à l’extérieur de l’emballage, et en particulier de nombreuses clauses abusives

d’un point de vue de défense du consommateur23. Enfin, la polémique récente sur le droit d’em−

prunt lancée par les éditeurs en France24 doit avant tout être comprise comme une réaction de pro−

tection des éditeurs face aux risques soulevés par la numérisation des oeuvres, y compris littéraires,

et l’ incompatibilité d’un modèle de « paiement à la copie » avec les projets « bibliothèque électro−

Giffard, conseiller technique au ministère de la Culture.
http://www.transfert.net/fr/dossiers/article.cfm?idx_rub=87&idx_art=537

19 700 000 volumes, dont de nombreux originaux sans copie, périrent lors de l’incendie de 47 avant J.−C. sous
César. 

20 Outre le célèbre 1984 de George Orwell, qui relève encore de la science−fiction mais auquel certaines pratiques
de « réécriture » a posteriori de sites Web pourraient s’apparenter, la guerre en Yougoslavie a montré que la
destriction de bibliothèques pouvait faire partie d’un plan d’effacement d’une culture
http://www.applicom.com/manu/blazina.htm

21 PRIMER ON THE DIGITAL MILLENNIUM. WHAT THE DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT AND THE
COPYRIGHT TERM EXTENSION ACT MEAN FOR THE LIBRARY COMMUNITY. ARNOLD P. LUTZKER
http://www.arl.org/info/frn/copy/primer.html

22 Digital Millennium Copyright Act protest at Stanford University. Stanford Law School, California, USA. May 18,
2000 Noon − 2 pm. Sponsored by: The Silicon Valley Linux Users Group, The Electronic Frontier Foundation,
2600: The Hacker Quarterly − http://zgp.org/~dmarti/dmca/

23 Pour tout savoir sur l’UCITA, voir http://www.nccusl.org/uniformact_summaries/uniformacts−s−ucita.htm puis lire
http://www.badsoftware.com/

24 Voir par exemple le rapport Borzeix http://www.culture.fr/culture/actual/communiq/borzeix.htm, la courverture par
« Libération » http://www.liberation.com/livres/2000avril/20000422sama.html et la position des bibliothécaires
http://www.abf.asso.fr/html/droipret.htm
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nique publique » accessible universellement. Il convient de noter à ce propos que la plupart des

dispositions contestées aux Etats−Unis dans le DMCA ont été intégrées à la proposition de directive

européenne25 d’harmonisation du droit d’auteur et ont toutes les chances de soulever en Europe des

formes de contestation similaires.

Alors que livre papier offrait un équilibre entre partage des connaissances et rétribution des au−

teurs, le livre électronique, ou toute autre forme de reproduction immatérielle des oeuvres numéri−

ques, rompt un tel équilibre. Un livre papier une fois acheté est propriété de son acheteur et peut

être lu par plusieurs personnes. Le savoir d’un livre peut donc être transmis « gratuitement » en

transmettant le livre mais de façon limitée car deux personnes ne peuvent lire le même livre en

même temps. En revanche, un livre électronique peut être dupliqué « gratuitement ». Le savoir d’un

livre électronique peut donc être transmis bien plus rapidement à un grand nombre d’ individus que

celui d’un livre papier. Dans ce contexte, une bibliothèque électronique deviendrait une librairie

gratuite, et il n’y aurait plus de librairies ni de rémunération des éditeurs. Aussi, les bibliothèques

électroniques qui existent aujourd’hui ne peuvent être consultées par Internet. Par exemple, il est

nécessaire de se déplacer physiquement à la bibliothèque de France pour effectuer une consultation

électronique alors même que les technologies de l’ information étaient sensées abolir les voyages et

les distances.

Face à ce risque, les éditeurs tentent de mettre en place des systèmes de consultation des oeuvres

numériques qui n’en autorisent la lecture qu’une seule fois. Il existe par exemple des disques com−

pacts dont la surface est recouverte d’un composé chimique qui « pourrit » lorsqu’ il est éclairé par

un laser et aboutit à un effacement total du disque au bout de quelques lectures26. Une autre mé−

thode, légale aux Etats−Unis, consiste à utiliser des brevets sur des procédés de chiffrement et de

déchiffrement des oeuvres et de ne céder de licences sur ces procédés brevetés que pour les logi−

ciels dont le procédé de déchiffrement intègre également un mécanisme de paiement à la consulta−

tion et d’élimination de tout fichier temporaire. Ainsi, en exploitant des standards de communica−

tion brevetés et en exploitant des artefacts juridico−techniques, il devient possible pour les éditeurs

de contrôler les droits de reproduction et de représentation des oeuvres numériques, d’ interdire tou−

tes les formes de copies privées sur les oeuvres divulguées et d’obliger les petits éditeurs à faire

distribuer leur catalogue par quelques grands conglomérats propriétaires de standards de communi−

cation devenus la norme du marché27.

Cette évolution est loin d’être une hypothèse théorique. Aux Etats−Unis, la société Real

Networks, l’un des chantres du DMCA, a par exemple poursuivi la société Streambox VCR qui

25 Commission welcomes Council agreement on a Directive on copyright in the information society
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/intprop/news/601.htm
L’adaptation communautaire du droit d’auteur et des droits voisins à un environnement numérique
Xavier Buffet Delmas d’Autane et Elsa de Noblet − Gazette du palais − vendredi 23, samedi 24 jun 2000

26 Dans trois minutes, ce DVD s’autodétruira, Solveig Godeluck.
http://www.transfert.net/fr/techno/article.cfm?idx_rub=89&idx_art=400

27 Livre.com : 0 corps, 0 âme, PATRICK ALTMAN − http://www.liberation.fr/quotidien/debats/avril00/20000406a.html
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produit des magnétoscopes Internet, au motif que le produit de Streambox contenait des éléments

qui permettaient de détourner les protections techniques contre la copie mises en place par Real

Networks28. Il convient donc d’être conscient qu’une abolition du droit à la copie privée favorise à

court terme les éditeurs, détenteurs des droits patrimoniaux, au détriment des consommateurs, du

partage de la connaissance et du devoir collectif de mémoire.

1.1.5 Contenus libres : un outil d’auto−régulation du marché de l’édition

Face à ce modèle d’appropriation maximaliste des oeuvres numériques par les éditeurs, des mo−

dèles de publication d’oeuvres numériques à travers des contrats de licence qualifiés de « libres »

font l’objet d’un intérêt croissant29. La publication d’oeuvres libres consiste, d’un point de vue

strictement juridique, à garantir par contrat à l’utilisateur d’une oeuvre numérique un droit de libre

reproduction et de libre représentation, éventuellement assorti de clauses restrictives pour éviter que

le bénéficiaire de ce contrat ne s’approprie l’oeuvre numérique et n’en interdise à d’autres la libre

reproduction ou la libre représentation. Bref, au lieu d’utiliser la loi pour interdire la copie, il s’agit

d’autoriser la copie par contrat et parfois−même « d’ interdire d’ interdire ».

De nombreux modèles de rémunération des auteurs d’oeuvres numériques « libres » on été dé−

veloppés dans le cas du logiciel30 ou des créations artistiques31. Ces modèles ont démontré leur effi−

cacité économique dans le cas des logiciels d’ infrastructure tels que les systèmes d’exploitation, les

environnements de développement ou les serveurs Web, où la notion de « coût marginal nul » cor−

respond bien à une diffusion universelle d’un logiciel et à un droit de reproduction libre.

Les modèles « libres » sont en général très bien adaptés à la promotion de standards de commu−

nication ouverts : il n’y aurait jamais eu d’ Internet sans logiciels libres32, il n’y aurait jamais eu de

logiciels libres sans Internet33. Les modèles libres sont également applicables aux oeuvres collecti−

ves telles que les dictionnaires34, les manuels de référence35 ou pour assurer rapidement la promo−

28 How do you feel about DMCA? May 16, 2000 by Jeffrey W. Reyna. UPSIDE Magazine.
http://www.upside.com/Upside_Counsel/392073660_yahoo.html
Voir également RealNetworks settles lawsuit with Streambox − Jim Hu − CNET News.com − 8/9/2000
http://news.cnet.com/news/0−1005−200−2726951.html?tag=st.ne.1002.bgif.ni

29 Logiciels Libres : Liberté, Egalité, Business. Jean−Paul Smets. http://www.freepatents.org/liberty
30 Setting Up Shop: The Business of Open−Source Software − Frank Hecker − 3/8/1998

http://people.netscape.com/hecker/setting−up−shop.html
31 The Street Performer Protocol, J. Kelsey and B. Schneier in « The Third USENIX Workshop on Electronic

Commerce Proceedings », USENIX Press, November 1998 − http://www.counterpane.com/street_performer.html
32 La plupart des logiciels serveurs de l’Internet sont libres : courrier électronique (Sendmail), gestion des domaines

(BIND), serveur Web (Apache).
33 Le développement de logiciel libre nécessite de pouvoir partager le code source des logiciels et de faire profiter

rapidement la communauté des dévelopeurs des dernières mises à jour. Sans Internet, cette forme de
développement en communauté virtuelle est quasi−impossible. Avec Internet et des outils tels que CVS, qui
permet le suivi et le contrôle de version, le développement de logiciels libres par des communautés virtuelles
devient une forme d’ingéniérie du logiciel tout à fait efficace.

34 Ambassade de France au Japon. Projet de Dictionnaire Electronique Français Anglais Japonais.
http://eoan.stanford.edu/~bond/fej/fejv20−frn.html

35 Computer Science Courses, Michael J. O’Donnell. Lecture notes, links, and supporting materials for some
computer science courses offered at University of Chicago. http://www.cs.uchicago.edu/~odonnell/
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tion d’artistes encore inconnus36.

La viabilité économique des modèles libres communautaires ou poussés par de petits éditeurs est

fortement réduite lorsque les éditeurs d’oeuvres numériques en position dominante consentent

d’eux−mêmes aux utilisateurs des conditions d’exploitation souples (ex. accès au code source des

logiciels, droit de libre reproduction de manuels pour établissement scolaire au sein d’un établisse−

ment) et a fortiori lorsqu’ ils adoptent un modèle libre. En effet, dans ce cas, un éditeur d’oeuvres

libres en position de challenger ne peut plus justifier aux yeux des utilisateurs d’un avantage con−

currentiel significatif. Inversement, une posture rigide de la part des éditeurs en matière de droits

patrimoniaux tend à étendre le champ de validité économique des modèles « libres », y compris

dans des secteurs a priori peu adaptés à ces modèles : logiciels métiers, création artistique commer−

ciale, etc. Une posture rigide de la part des éditeurs en position dominante incite en effet les utilisa−

teurs à soutenir le développement d’une concurrence moins rigide et plus ouverte à leurs besoins,

notamment sous forme de contenus libres développés de façon communautaire (consortiums, asso−

ciations, etc.).

Les modèles « libres » doivent donc être considérés comme un outil d’auto−régulation du mar−

ché de l’édition numérique qui aboutit à une équilibre raisonnable entre la volonté des éditeurs de

contrôler le plus possible le marché des droits patrimoniaux et la volonté des utilisateurs de bénéfi−

cier de la plus grande liberté possible. Ces modèles doivent donc être protégés par la puissance pu−

blique face aux menaces que font peser sur eux certains éditeurs, sans pour autant en faire une pa−

nacée car ils ne sont pas toujours les mieux adaptés économiquement.

1.1.6 Dispositifs techniques de protection

La reproduction ou la représentation des oeuvres numériques, originales ou non, peut être blo−

quée ou autorisée par un dispositif technique. Le principe général de ces dispositifs est de chiffrer

une oeuvre numérique d’une part et de la marquer d’autre part. Le chiffrement permet d’empêcher

la représentation de l’oeuvre sans une clef de déchiffrement. Le marquage permet d’ inscrire de fa−

çon indélébile dans l’oeuvre l’ identité de celui qui en a obtenu une copie auprès de l’éditeur. Lors−

que la clef de déchiffrement et le marquage sont étroitement liés, l’oeuvre numérique ne peut être

reproduite que par l’utilisateur qui en a obtenu une copie auprès de l’éditeur.

Les limites de ces dispositifs sont de deux ordres : techniques et juridiques. Du point de vue

technique, il est toujours possible par émulation de convertir une oeuvre numérique protégée par un

dispositif technique en oeuvre numérique sans protection technique. Ceci explique probablement

pourquoi de grands éditeurs tels que Sony luttent contre les logiciels d’émulation, bien que ceux−ci

soient très utiles en termes d’ interopérabilité et de pérennité du patrimoine numérique. Du point de

36 Le MP3 fait grand bruit sur le Net. Comment débusquer des perles musicales grâce au format de compression du
son. Nidam Abid. Libération, 21 janvier 2000.
http://www.liberation.fr/multi/actu/sem20000117/0121art.html
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vue légal, les dispositifs techniques permettent de facto d’obtenir un monopole sur la reproduction

et la représentation d’une oeuvre sans originalité, d’une oeuvre du domaine public, d’ interdire la

copie privée d’une oeuvre originale, la citation, etc. ce qui revient à vider de son sens le droit d’au−

teur et à entraver le droit à la mémoire.

1.2 Les marques

Les marques de fabrique ou de commerce constituent le système le plus ancien et le plus univer−

sel de protection d’actifs immatériels. Depuis l’antiquité37, les artisans qui fabriquent un vase ou

encore une pièce d’orfèvrerie, ont apposé un symbole géométrique incrusté dans l’objet comme une

signature permettant d’une part de reconnaître un produit de qualité et d’autre part de distinguer un

produit par rapport à ses concurrents. Les marques de commerce servent en outre à identifier une

personne morale (ex. nom de l’entreprise) indépendamment des individualités qui la composent

(ex. nom patronymique du PDG ou des salariés).

Une marque est une concession temporaire et limitée (10 ans, renouvelables indéfiniment) d’ex−

ploitation exclusive d’un signe non descriptif permettant de distinguer un produit ou un service38.

Une marque est obtenue par simple enregistrement (auprès de l’ INPI en France), ou acquise auto−

matiquement sans enregistrement lorsqu’un produit ou un service est notoirement connu. Inverse−

ment, une marque enregistrée peut être « perdue » si elle n’est pas exploitée régulièrement.

Les marques ont une couverture limitée à une zone géographique donnée et à une spécialité. En

pratique, la spécialité correspond en Europe à un ensemble de catégories d’activités industrielles et

de services (ex. travail du bois, instruments de musique, formation, etc.). Une marque doit être dé−

posée dans chaque pays pour obtenir une couverture mondiale. Un système de priorité permet, à

partir d’un dépôt de marque initial dans un pays et pendant une durée de 6 mois39, d’étendre la

marque aux autres zones géographiques tout en bénéficiant de la date du dépôt initial ce qui mini−

mise ainsi les risques qu’une marque soit « subtilisée » par un tiers dans une autre zone géographi−

37 FONCTIONS ET ATTRIBUTS DES MARQUES DE COMMERCE ET NOMS DE COMMERCE DANS LA VIE
COPRPORATIVE, Jacques A. Léger, http://www.robic.com/publications/011.htm

38 La marque de fabrique, de commerce ou de service est un signe susceptible de représentation graphique servant
à distinguer les produits ou services d’une personne physique ou morale. Le signe d’une marque de fabrique peut
être constitué notamment par des mots, assemblages de mots, des noms patronymiques et géographiques,
pseudonymes, lettres, chiffres, phrases musicales, dessins, étiquettes, cachets, lisières, reliefs, hologrammes,
logos, images de synthèse, les formes du produit ou de son conditionnement, les formes caractérisant un service,
les dispositions, combinaisons ou nuances de couleurs.
Certains signes ne peuvent être utilisés comme marque en raison de leur défaut de caractère distinctif, c’est−à−
dire de leur incapacité à distinguer un produit ou service d’un autre. Ces exceptions comprennent les
dénominations du langage courant ou professionnel, les signes ou dénominations pouvant servir à désigner une
caractéristique du produit ou du service (espèce, qualité, quantité, destination, valeur, provenance géographique,
époque de la production, etc.) et les signes constitués exclusivement par la forme imposée par la nature ou la
fonction du produit. Ces exceptions ne s’appliquent cependant pas aux signes dont le caractère distinctif s’est
imposé par l’usage.

39 Article 4 de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle du 20 mars 1883 −
http://www.wipo.org/fre/iplex/wo_par0_.htm
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que avant que le déposant originel n’ait eu le temps d’étendre sa marque aux autres zones géogra−

phiques.

Les redevances pour un enregistrement de marque en France sont de 1300 F environ pour 3

classes auxquels il faut ajouter entre 2500 F et 4000 F pour le conseil en propriété industrielle. La

recherche préalable de marques équivalentes coûte environ 5000 F. Les redevances pour un enre−

gistrement de marque européenne40 sont d’environ 2000 Euros pour une protection uniforme dans

l’ensemble des Etats membres de l’Union européenne auxquels il faut ajouter 400 Euros par classe,

et les frais du conseil en propriété industrielle. Pour une protection dans les pays de l’OCDE, il faut

compter près de 100.000 francs entre les redevances et les frais de conseil en propriété industrielle.

Les marques doivent ensuite être entretenues ce qui engendre de nouveaux frais. La taxe de base

pour le renouvellement d’une marque européenne individuelle est 2500 Euros auxquels il faut

ajouter 500 Euros par classe.

Le monopole concédé au titulaire d’une marque lui permet d’ interdire la reproduction, l’usage

ou l’apposition de la marque pour des produits ou services identiques à ceux désignés dans l’enre−

gistrement. Cette interdiction reste valable même avec l’adjonction de mots tels que « formule, fa−

çon, système, imitation, genre, méthode ». Le monopole concédé au titulaire d’une marque permet

également d’ interdire la suppression ou la modification d’une marque régulièrement apposée sur un

objet. Ces interdictions s’appliquent également aux marques similaires ou aux imitations de marque

lorsqu’ il y a risque de confusion.

Une marque permet de protéger les oeuvres numériques et les services sur Internet. Cette pro−

tection est indépendante de la protection des oeuvres par le droit d’auteur. En particulier, il est pos−

sible de bénéficier de la protection des marques sur une oeuvre numérique libre ou gratuite. Par

exemple, l’usage de la marque « Java » n’est pas libre bien que le logiciel « Java » soit gratuit. Af−

firmer qu’un autre logiciel est une version de Java ou est compatible avec Java peut donc conduire,

en l’absence d’accord du détenteur de la marque Java, à des poursuites pour contrefaçon de marque.

Il en est de même pour la marque Unix, qui est une marque déposée de Unixsystem Laboratories

Inc. et dont l’usage n’est pas libre. Affirmer que « Linux est un Unix » constitue par exemple une

contrefaçon de marque. Aussi, vaut−il mieux affirmer que « Linux est un système d’exploitation de

type Unix » afin d’éviter des poursuites en contrefaçon. Linux, archétype du logiciel libre, est lui

même protégé par une marque détenue par son créateur, Linus Torvalds, après que des associations

d’utilisateurs ont obtenu par décision de justice le transfert de propriété de la marque « Linux », qui

avait été attribuée à tort à un inconnu qui souhaitait en faire une exploitation frauduleuse. Une uti−

lisation de la marque Linux sans accord de son titulaire fait donc en théorie courir le risque de

poursuites en contrefaçon.

40 La marque communautaire dans ses grandes lignes
http://www.ipr−helpdesk.org/t_fr/i/ctm/home.asp
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1.2.1 Les noms de domaines sur Internet

La gestion des noms de domaines sur Internet peut être considérée comme une forme de droit

des marques régies par une combinaison de droit contractuel et de jurisprudence. L’obtention d’un

nom de domaine s’effectue selon un principe d’obtention nationale, sans mécanisme de priorité en−

tre organismes nationaux gestionnaires des noms de domaines. Le détenteur du domaine

« foobar.com » aux Etats−Unis n’aura donc aucune priorité pour déposer le domaine « foobar.fr »

en France.

Aux Etats−Unis, la jurisprudence permet au détenteur d’une marque régulièrement exploitée

d’ interdire par décision de justice l’exploitation de sa marque sous forme de nom de domaine, mais

pas d’en interdire le dépôt auprès des organismes de gestion de noms de domaines. Inversement, le

titulaire d’un nom de domaine régulièrement exploité pourra se prévaloir éventuellement d’une

priorité en cas de contentieux avec un détenteur d’une marque déposée ultérieurement41.

Dans certains pays comme la France, des formes de priorités entre marques et noms de domaines

ont été établies. Seul le détenteur de la marque « foobar » peut obtenir un site de type

« foobar.tm.fr ». Et pour obtenir un site « foobar.fr », il faut disposer auparavant d’une inscription

dans un registre du commerce sous l’ intitulé « foobar » ou bénéficier du statut d’association pro−

fessionnelle enregistrée sous le nom « foobar ».

1.2.2 Le rôle des marques pour la valorisation des actifs immatériels dans la société de
l’ information

Les modèles de valorisation d’une marque dans la société de l’ information sont fondés sur

l’économie de l’attention, c’est−à−dire la capacité pour un éditeur de logiciel ou un site Web à atti−

rer un flux de consultation, à rendre ce flux captif et à exploiter commercialement ce flux. Cette

économie a été expliquée par Noémie Behr42 (Ecole des Mines) dans le cas du portail Yahoo, un

site Web qui ne comporte ni invention technologique (du moins à son origine) ni contenu original

au sens du droit d’auteur (à l’exception du logo Yahoo!) et qui est pourtant la première valorisation

boursière de la société de l’ information.
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41 SECURING AND PROTECTING A DOMAIN NAME FOR YOUR WEB SITE: Trademarks, Trade Names and
Domain Names in Cyberspace. Mitchell Zimmerman and Sally M. Abel −
http://www.fenwick.com/pub/domain_name.htm

42 http://www.ensmp.fr/Fr/CERNA/CERNA/Recherche/Econumerique/marques.html
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1.3 Le droit des bases de données

Le droit des bases de données est un droit sui generis récent qui a été créé pour offrir aux pro−

ducteurs de bases de données un moyen de protéger l’ investissement fourni pour produire cette col−

lection de données, en particulier lorsque le droit d’auteur ne s’applique pas. La liste alphabétique

des noms de rue d’une ville n’est pas, par exemple, une oeuvre originale, puisqu’elle ne porte pas

l’empreinte de son auteur. En revanche, il peut s’agir d’un travail considérable.

1.3.1 Un droit sui generis

Le code de la propriété intellectuelle stipule que « le producteur d’une base de données, entendu

comme la personne qui prend l’ initiative et le risque des investissements correspondants, bénéficie

d’une protection du contenu de la base lorsque la constitution, la vérification ou la présentation de

celui−ci atteste d’un investissement financier, matériel ou humain substantiel. » Le Code ajoute que

« Cette protection est indépendante et s’exerce sans préjudice de celles résultant du droit d’auteur

ou d’un autre droit sur la base de données ou un de ses éléments constitutifs. ». Il s’agit de l’un des

premiers exemples de droit de propriété intellectuelle ou industrielle à prendre en compte la subs−

tantialité de l’ investissement consenti dans ses critères de concession d’un monopole. Cette appro−

che constitue donc une rupture majeure par rapport aux principes visant à « stimuler » l’ investisse−

ment et non à accorder automatiquement une sorte de « titre d’ investissement ».

Le droit des bases de données offre une protection de 15 ans à partir de la date de fin d’achève−
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ment de la fabrication. Cette protection est renouvelable par périodes de 15 ans à chaque nouvel in−

vestissement substantiel et peut être étendue à 15 ans à partir de la première mise à disposition du

public.

Le producteur de bases de données a le droit d’ interdire :

x l’ extraction, par transfert permanent ou temporaire de la totalité ou d’une partie

qualitativement ou quantitativement substantielle du contenu d’une base de données

sur un autre support, par tout moyen et sous toute forme que ce soit ;
x la réutil isation, par la mise à la disposition du public de la totalité ou d’une partie

qualitativement ou quantitativement substantielle du contenu de la base, quelle qu’en

soit la forme.

Ces droits peuvent être transmis ou cédés ou faire l’objet d’une licence. Le producteur peut éga−

lement interdire l’extraction ou la réutilisation répétée et systématique de parties qualitativement ou

quantitativement non substantielles du contenu de la base lorsque ces opérations excèdent manifes−

tement les conditions d’utilisation normale de la base de données.

Enfin, lorsqu’une base de données est mise à la disposition du public par le titulaire des droits,

celui−ci ne peut interdire :

x l’ extraction ou la réutilisation d’ une partie non substantielle, appréciée de façon

qualitative ou quantitative, du contenu de la base, par la personne qui y a licitement

accès ;
x l’ extraction à des fins privées d’ une partie qualitativement ou quantitativement

substantielle du contenu d’une base de données non électronique sous réserve du

respect des droits d’auteur ou des droits voisins sur les oeuvres ou éléments

incorporés dans la base.

Le droit à la copie privée, qui n’existe pas du point de vue du droit d’auteur pour les bases de

données originale, existe en partie pour la consultation de bases de données ayant nécessité un in−

vestissement substantiel. La distinction entre ces deux cas dépend du caractère original ou non de la

base de données. Une base de données dont la structure est celle d’un annuaire et dont le contenu

correspond aux abonnés du téléphone n’est pas originale puisque ni sa structure ni son contenu ne

portent l’empreinte de l’auteur. Une base de données dont la structure serait celle d’un annuaire et

dont le contenu serait original (ex. des noms et prénoms créés par un auteur) ne serait probablement

pas considérée comme originale dans le cadre jurisprudentiel actuel. En revanche, une base de don−

nées à la structure originale pourrait être considérée comme portant empreinte de son auteur. La

copie privée de cette base de données est alors interdite. Ce dernier cas relève cependant largement

de la théorie, compte tenu de la quasi−absence de cas de jurisprudence où l’originalité de la struc−

ture de base de données a été reconnue par un tribunal.
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1.3.2 Bases de données et économie des services numériques

Comme on l’a vu plus haut, la marque Internet correspond à une appropriation de flux d’ infor−

mation interactifs et personnalisés, entre le site Web et le consommateur ou entre deux sites Web.

Ces informations étant généralement stockées dans des bases de données, elles font l’objet d’une

protection et donc d’une valorisation. Par exemple, lorsque l’on utilise un logiciel de messagerie

instantanée, des informations sur le profil de l’utilisateur, telles que la liste des sites les plus fré−

quemment consultés ou les habitudes horaires de connexion à Internet sont envoyées au serveur de

messagerie instantanée qui classe ces informations dans une base de données. L’ information ainsi

recueillie permet d’établir des programmes de publicité personnalisés à destination des utilisateurs

ou d’optimiser les résultats des moteurs de recherche en fonction de la personnalité de chacun. Ces

informations ont une grande valeur puisqu’elles permettent de mieux cerner le marché du com−

merce électronique. Aussi, les actifs immatériels d’une entreprise de messagerie instantanée sont

d’au moins deux ordres : sa marque de commerce et sa base de profils d’utilisateurs. 

Le modèle de double protection par la marque et par le droit des bases de données peut s’étendre

à tous les services numériques qui sont mis en oeuvre à travers un site Internet, un Intranet ou un

logiciel de gestion de bases de données. La marque correspond à une valorisation de la capacité

d’attraction de flux du service tandis que la base de données correspond à une valorisation du sa−

voir−faire commercial. C’est pourquoi, certaines entreprises sont valorisées très cher alors qu’elles

ne cessent de perdre de l’argent : les pertes correspondent à un investissement immatériel dans une

marque et dans une base de données dont la valeur sur le marché peut dépasser l’ investissement

consenti. Cette valorisation est d’autant plus importante que des effets de réseau43 ou des facteurs

d’encombrement du marché peuvent interdire l’arrivée d’un nouveau concurrent. C’est le principe

du « first mover, takes all ».

A titre d’exemple, le droit sui generis des bases de données a abouti en France a un effet des plus

amusants dans le secteur de la vente de livres sur Internet. L’une des tâches les plus fastidieuses

pour mettre en place un site de vente en ligne de livres sur Internet consiste à numériser un catalo−

gue de titres d’ouvrages sous forme d’une base de données. De tels catalogues existaient en très

faible nombre en France et étaient la propriété de grandes librairies. Ils ont été rachetés pour la plu−

part par des entreprises telles que BOL, Alapage, etc. Le leader américain Amazon, qui souhaite

s’étendre en France, est confronté actuellement à une grande difficulté : constituer un catalogue

d’ouvrages. Mais le droit sui generis des bases de données lui interdit de constituer ce catalogue en

reprenant automatiquement les informations accessibles sur les sites Web de ses concurrents, bien

que ces informations ne soient pas originales. L’ investissement que devra consentir Amazon en

France pour disposer d’un catalogue va donc être particulièrement élevé. Ceci aboutit mécanique−

ment à valoriser les bases de données de ses concurrents à des niveaux bien plus élevés que le prix

43 Voir http://www.inforules.com pour une explication pédagogique de l’économie des réseaux.
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auxquelles elles ont été acquises il y a quelques années, tout en garantissant aux concurrents

d’Amazon sur le marché français une protection de leur investissement commercial et un à deux

ans d’avance.

1.4 Le secret

Le secret est une forme de protection très courante des oeuvres et services numériques44. Cer−

tains rapports administratifs originaux peuvent être conservés au secret afin d’éviter toute citation

dans la presse. Certains procédés industriels sont également conservés au secret afin de ne pas fou−

nir d’ information à la concurrence. La société Michelin a par exemple la réputation de préférer le

secret au brevet ou d’utiliser dans ses usines des indicateurs gradués au moyen d’unités « maison »

afin d’éviter toute possibilité d’espionnage industriel.

Le secret peut être protégé juridiquement à condition de prévoir des clauses dans les contrats de

salariés ou de licence à des tiers. Il est par exemple possible d’engager des poursuites pour utilisa−

tion frauduleuse d’un secret industriel ou commerciale à la suite de l’embauche par un concurrent

de salariés pour travailler sur un sujet identique à celui qu’ ils traitaient lors de leur précédent em−

ploi, en faisant figurer les clauses adéquates dans le contrat de travail.

1.5 La concurrence déloyale

La notion de concurrence déloyale offre dans certains cas une protection des oeuvres numériques

et des services sur le Web en l’absence de toute autre forme de protection. Lorsque l’on peut dé−

montrer qu’une personne a tiré parti de façon substantielle et sans contre−partie de l’ investissement

réalisé par un concurrent, cette personne peut être attaquée pour « concurrence déloyale » par le

concurrent lésé et être contrainte à rembourser le manque à gagner du concurrent.

La concurrence déloyale permet en théorie de protéger toutes les formes d’oeuvres ou services

numériques mais se heurte à la difficulté de la preuve du bénéfice sans contre−partie d’un investis−

sement effectué par un tiers. Elle n’est donc utilisée qu’en dernier recours, lorsque les autres formes

de protection des oeuvres ou services numériques ne sont pas disponibles.

Par exemple, lorsque le droit sui generis des bases de données n’existait pas encore, le recours à

la notion de « concurrence déloyale » aurait éventuellement permis d’ interdire des pratiques d’ex−

traction sauvage d’une base de données librement consultable afin de constituer un service concur−

rent équivalent. L’usage abusif des liens hypertextes45 offre un exemple d’application possible de la

44 Software Development − A legal guide by Stephen Fishman, Nolo Press 1998. Chapter 2.
45 LA PROBLÉMATIQUE DES LIENS HYPERTEXTES : ATTEINTE AU DROIT D’AUTEUR, CONCURRENCE

DÉLOYALE OU DIFFAMATION ?
http://www.lexum.umontreal.ca/cipertexte/information/enjeux.html
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notion de « concurrence déloyale ». Certains liens hypertextes sont en effet utilisés pour insérer le

contenu d’un site dans un autre (lien in line ou lien par cadrage). Les procédés de cadrages sont

particulièrement utilisés pour pratiquer le parasitisme d’un autre site. Ils permettent aussi d’entrete−

nir la confusion et de semer le dénigrement. Il n’est pas toujours aisé de démontrer que l’usage de

lien constitue violation des droits patrimoniaux car le principe du lien est justement d’éviter la re−

production de l’oeuvre. En outre, le droit de représentation de l’oeuvre peut être considéré comme

implicitement accordé si l’oeuvre est publiée sur Internet. Aussi, lorsque ce type de pratique ne peut

être attaquée par le droit d’auteur, et notamment le droit moral, l’usage de la notion de « concu−

rrence déloyale » doit être envisagée. Enfin, en l’absence de brevets logiciels, la notion de « concu−

rrence déloyale » pourrait aussi être envisagée pour poursuivre un éditeur de logiciels qui se con−

tenterait de copier les fonctionnalités de ses concurrents sans jamais innover lui−même, étant en−

tendu qu’en général ce type d’ imitation réciproque serait accepté dans un souci d’émulation.

La notion de « concurrence déloyale » doit donc être comprise comme une forme de protection

contre les concurrents qui, tout en respectant la lettre du droit (droit d’auteur, marques, droit des

bases de données), ont recours abusivement à de pratiques commerciales de parasitisme.
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2 
Le brevet :

partager la connaissance et
stimuler l’ innovation

’ objectif historique du brevet est de favoriser la transmission et la diffusion des connais−

sances techniques entre artisans au bénéfice de la société dans son ensemble. Au cours du

XIXème siècle, le brevet est devenu un instrument visant à stimuler l’ innovation et à valo−

riser les actifs technologiques dans l’ industrie. Le brevet a fait ses preuves : lors de la période

1860−1873, une vague de libéralisme46 a conduit un certain nombre de pays en Europe à remettre

en cause le bien−fondé du brevet ; les Pays−Bas décidèrent même d’abolir ce système, mais au bout

d’une dizaine d’années, constatant que leur industrie avait stagné par rapport aux autres nations eu−

ropéennes et qu’elle avait perdu en compétitivité, le système de brevet fut rapidement ré−introduit.

L

Le brevet a toujours eu de nombreux partisans car il encourage l’ innovation en offrant une ré−

munération aux inventeurs et protège les investissements industriels fondés sur l’exploitation du

brevet. La vitalité économique d’un secteur industriel ou d’un système de recherche et de dévelop−

pement est parfois mesurée par le nombre brevets qu’ il engendre. Certains brevets industriels célè−

bres ont fait la fortune de ceux qui les ont exploités et la gloire de leur inventeur. Toutefois, les

brevets nécessitent des dépenses élevées pour l’obtention du titre et pour protéger l’ inventeur contre

les contrefacteurs.

Le brevet a toujours eu ses opposants, parfois aussi célèbres que Bismarck ou Lincoln car le

brevet crée des monopoles privatifs en les transformant en bien privé le « bien collectif47 » que

constituent les connaissances techniques divulguées. Or, on démontre en économie que la privatisa−

tion d’un bien collectif peut entraîner une perte pour la société car la privatisation a pour effet de

46 Serge Lapointe. L’HISTOIRE DES BREVETS − http://www.robic.com/publications/246.htm
47 Alain Wolfelsperger. Les biens collectifs. Presses Universitaires de France, 1969.
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priver une partie de la population des bénéfices de l’ invention. Par ailleurs, l’ introduction du brevet

peut parfois coûter plus cher à la société que les avantages apportés par l’ invention. Aussi con−

vient−il d’étudier les coûts induits par la mise en place d’un système de brevet, et de comparer ces

coûts aux bénéfices engendrés par le brevet pour la société. Un système efficace de brevet devrait

être conçu comme un système assurant un équilibre entre les inventeurs et la société, conçu dans

l’ intérêt général et non dans la perspective de l’appropriation de la connaissance par une minorité.

2.1 Le brevet : une concession de privilège dans l’ intérêt général

Contrairement à ce que la dénomination « droit de la propriété industrielle » pourrait laisser

croire, le brevet n’est pas un titre de propriété naturel. Il s’agit au contraire d’un privilège concédé

aux inventeurs par la société pour une durée limitée sur un bien a priori collectif : la connaissance

technique. En ce sens, le brevet s’apparente aux autres formes de concessions régaliennes : conces−

sion minière, concession d’exploration pétrolière, etc. Le brevet est le résultat d’un contrat social

entre les inventeurs et la société, cette dernière souhaitant encourager les activités des inventeurs.

2.1.1 Favoriser la diffusion des connaissances techniques

Historiquement, le brevet est apparu lorsque l’on a souhaité inciter les artisans à révéler leur

connaissance technique afin d’éviter que leur savoir−faire ne disparaisse à leur mort48. Son principe

est simple : l’ inventeur qui accepte de révéler de façon complète et reproductible l’ensemble des

dispositifs et procédés de son invention bénéficie en échange, pendant une durée déterminée, d’un

monopole sur l’exploitation de sa propre invention.

Il s’agit d’un contrat gagnant−gagnant entre l’ inventeur et la société. Parce qu’ il bénéficie d’un

monopole, l’ inventeur ne court plus le risque de voir son invention copiée par un concurrent. Parce

que l’ inventeur doit divulguer de façon détaillée et complète son invention pour bénéficier d’un

monopole, la société ne court plus le risque de voir disparaître des connaissances techniques de

haute valeur qui auraient été gardées secrètes.

Les offices de brevets, qui examinent, conservent et classent les descriptions d’ inventions breve−

tées, jouent potentiellement le rôle d’un formidable outil de diffusion des connaissances techniques

à travers la base de connaissances techniques qu’ ils publient.

2.1.2 Créer un environnement économique favorable à l’ innovation

Selon la théorie économique classique, le brevet permet de stimuler l’ innovation. En effet, si une

innovation a nécessité un investissement important en recherche et développement et qu’un con−

current peut copier et commercialiser cette invention sans avoir eu à consentir lui−même d’effort de

48 Voir par exemple le paragraphe « exchange−for−secrets » dans Patent Background, Economic and Historical
Perspectives − http://www.fplc.edu/tfield/iip/iip1.htm
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recherche et développement, l’entreprise la plus innovante risque de ne pas pouvoir amortir son in−

vestissement en recherche et développement face à un concurrent qui pourrait pratiquer des prix

plus bas. Sans brevet, les entreprises risquent de ne pas pouvoir amortir leur effort de R&D sauf à

réussir à garder le secret absolu sur l’ invention, ce qui n’est pas toujours possible.

En garantissant un monopole d’exploitation sur une durée suffisamment longue, le brevet permet

à l’entreprise innovante d’amortir son investissement en recherche et développement en pratiquant

des prix élevés sur les produits incorporants le brevet ou en commercialisant des licences d’exploi−

tation. Il s’agit à nouveau d’un contrat gagnant−gagnant entre l’ inventeur et la société. Le brevet

récompense l’ inventeur en cas de succès par un monopole qui lui permet d’amortir son investisse−

ment en R&D. En retour, le brevet crée des conditions favorables au financement de la recherche

privée et évite à la société de financer l’effort de R&D par la voie de l’ impôt.

Le système de brevet ne se justifie donc pas en tant que tel ou parce « qu’ il est pas normal qu’un

inventeur soit récompensé par un titre de propriété sur son invention » mais en fonction d’un équi−

libre économique entre des effets incitatifs sur l’ innovation et sur le partage des connaissances

d’une part, et un coût pour la société d’autre part.

2.1.3 Le brevet induit des coûts annexes pour la société

Le système de brevet ne présente pas que des avantages pour la société49. Le brevet en tant que

concession de monopole, tend à diminuer la concurrence, à augmenter les prix pour les consomma−

teurs et à introduire des rigidités dans le fonctionnement du marché. En outre, le titulaire du brevet

peut choisir par sa politique de licence de limiter le champ d’exploitation de son invention, ce qui

prive la société d’une part de l’utilité de l’ invention.

Enfin, la gestion du système de brevet engendre un coût de fonctionnement non négligeable pour

le déposant, les spécialistes de la propriété industrielle et les juristes chargés des contentieux. Il faut

remplir les formulaires, effectuer les recherches d’antériorité, produire le rapport de recherche, ré−

munérer le personnel des Offices de brevet, et financer le contentieux. Ce coût peut être financé par

un système de redevances payées par les détenteurs de brevets selon le principe « utilisateur−

payeur ». Ce type de financement tend à créer une discrimination entre inventeurs riches et inven−

teurs pauvres (ce qui n’est pas le cas par exemple pour le droit d’auteur où la protection est auto−

matique). Il décourage les inventeurs pauvres d’ inventer, faute de pouvoir financer le brevet et de

bénéficier du même niveau de protection que les inventeurs riches. Une autre solution serait de fi−

nancer le coût de fonctionnement du brevet par l’ impôt, mais elle est rarement retenue.

49 Le droit d’auteur et les marques présentent également des coûts pour la société, plus faibles cependant que ceux
du brevet.
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2.2 L’étendue du brevet : objet, domaine, couverture, durée et privilèges

Le système de brevet comporte plusieurs dimensions qu’ il convient de distinguer avant de pou−

voir en étudier les effets :

1. L’objet sur lequel porte le brevet (ex. le brevet porte sur une invention de procédé)

2. Le domaine du brevetable (ex. les mathématiques ne sont pas brevetables, les procédés

chimiques sont brevetables)

3. La couverture géographique du brevet (ex. France, Europe, Europe + Etats−Unis)

4. La durée du brevet (ex. 20 ans à partir de la date de dépôt)

5. Les privilèges accordés par le brevet (ex. monopole privatif pour toute exploitation com−

merciale)

Il est possible en jouant sur ces paramètres d’adapter le système de brevet à de nombreuses si−

tuations et d’optimiser ses effets économiques. Une extension simultanée du domaine de la breve−

tabilité associée à un accroissement des privilèges pourrait par exemple créer des rigidités écono−

miques très importantes qui nuiraient à l’ innovation ou à la concurrence. Inversement, une diminu−

tion de la durée du brevet à 10 ans dans des domaines tels que la pharmacie pourrait ôter toute uti−

lité au système de brevet, en raison de la longueur de la procédure d’autorisation de mise sur le

marché, et inciter les inventeurs au secret.

2.2.1 Objet breveté, procédé breveté, question brevetée

Le brevet porte sur une invention, un terme qui n’est pas défini de façon constructive et précise

dans le droit positif européen. Selon la Convention de Munich, qui définit en Europe les règles

communes d’attribution de brevets, que « seules les inventions nouvelles, inventives et d’applica−

tion industrielle » peuvent faire l’objet d’un brevet50.

Aux Etats−Unis51, les inventions doivent être « nouvelles, utiles et non triviales ». Au Japon52,

une invention est définie comme « une création intellectuelle hautement avancée, fondée sur des

idées techniques et qui met en oeuvre des lois de la nature ». Selon les accords ADPIC53 (TRIPS en

anglais), toutes les inventions nouvelles, inventives et d’application industrielle doivent pouvoir

être brevetées. Une note de bas de page ajoutant que ces contraintes peuvent être affaiblies par cer−

tains Etats signataires en remplaçant « inventif » par « non−trivial » et « application industrielle »

par « utile »

Faute de définition de ce qu’est une invention, l’Office Européen des Brevets a construit à tra−

50 CONVENTION SUR LA DÉLIVRANCE DE BREVETS EUROPÉENS du 5 octobre 1973 − http://www.european−
patent−office.org/legal/epc/f/ma1.html

51 http://www.bitlaw.com/patent/requirements.html
52 http://www.jpo−miti.go.jp/shoukaie/patent.htm#2
53 En raison de travaux, le texte des accords ADPIC (http://www.wto.org/wto/intellec/intellec.htm) n’est plus

disponible sur le site de l’OMPI. Une copie peut être obtenue sur
http://www.arcanum.com/free_zone/epo/fre/wt_tri01.htm et sur http://swpat.ffii.org/vreji/prina/trips27.pdf
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vers ses règles (règle 27) et sa jurisprudence une définition de l’ inventivité, considérée comme la

« solution technique à un problème technique ». Cette définition tend de plus en plus à être assimi−

lée à une définition de ce qu’est une invention, bien que ce soit abusif si l’on se tient à la lettre du

droit positif. En effet, une invention doit satisfaire à deux autres critères : la nouveauté et l’applica−

tion industrielle. Or, si le premier critère est toujours cité, le second tend de plus en plus a être omis

car un glissement sémantique fondé sur la quasi−équivalence entre « commercial » et « industrial »

en anglais ou en allemand54, a fait considérer que le critère d’application industrielle était vérifié

dès lors qu’ il existait une application commerciale à l’ invention. Sans entrer dans une querelle sé−

mantique, il est clair qu’ il existait dans la langue française, lors de la signature de la Convention de

Munich, une différence entre les applications industrielles et les applications commerciales, l’appli−

cation industrielle devant être comprise comme ayant trait à la production de biens matériels, l’ap−

plication commerciale relevant quant−à−elle des biens ou services immatériels. Mais le terme

« industrie » s’utilise aujourd’hui de plus en plus fréquemment en français pour désigner des acti−

vités immatérielles telles que la banque ou les services en informatique. C’est pourquoi, il convien−

drait de mieux spécifier à l’occasion d’une nouvelle rédaction de la convention de Munich si le

système de brevet concerne uniquement la production de biens matériels ou s’ il concerne également

la production de biens immatériels.

Les quelques exemples ci−dessous donnent une idée de l’étendue potentielle de ce que l’on peut

considérer comme une invention brevetable.

Brevet sur  un objet

Une invention peut prendre la forme d’un objet. Par exemple, la fermeture éclair a fait l’objet

d’un brevet au début du siècle. Le détenteur du brevet dispose alors d’un monopole privatif sur la

production des fermetures éclair, ce qui signifie qu’ il peut se réserver le droit exclusif de produire

des fermetures éclair et interdire à tout autre industriel de produire des fermetures éclair, ou peut

octroyer le droit de produire des fermetures éclair à des industriels de son choix contre versement

de redevances mais il ne peut pas ne pas exploiter le brevet en interdisant toute forme de production

de fermetures éclair (voir 2.2.5).

Brevet sur  un procédé

Une invention peut prendre la forme d’un procédé. Par exemple, la production de la soude selon

la méthode Solvay a fait l’objet d’un brevet déposé en 1861. Le détenteur du brevet ne possède pas

dans ce cas un monopole privatif sur la soude, mais un monopole privatif sur l’exploitation du pro−

cédé, ce qui signifie qu’ il peut se réserver le droit de produire de la soude selon le procédé « Sol−

54 Gewerbliche Anwendung en allemand signifie littéralement « application impliquant une organisation
commerciale » ce qui ne comprend pas par exemple la médecine, le conseil, les services intellectuels. Le terme
Gewerbliche est également utilisé dans le code allemand des impôts pour définir toutes les formes d’organisations
aboutissant à de la vente.
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vay » ou bien qu’ il peut choisir d’octroyer ce droit à des industriels de son choix.

Les brevets sur les procédés permettent en outre, notamment en droit français, de poursuivre

pour contrefaçon tout producteur soupçonné de recourir au procédé breveté. C’est alors au produc−

teur soupçonné d’apporter la preuve au juge qu’ il fait appel à un autre procédé, et donc à révéler au

juge une partie de ses secrets industriels pour démontrer qu’ il n’est pas un contrefacteur de brevet

sur le procédé.

Brevet sur  une question

Il arrive enfin que le l’ invention ne soit ni un objet, ni même un procédé mais une question.

C’est par exemple le cas en informatique où l’effort inventif consiste le plus souvent à bien formu−

ler un problème, c’est−à−dire à poser la bonne question, et non à résoudre ce problème, ce que

n’ importe quel homme de métier sait faire une fois la question bien formulée. Par exemple, dans les

brevets sur la vente aux enchères sur Internet, la principale difficulté est de parvenir à se poser la

question « comment mettre en place en serveur Web de ventes aux enchères sur Internet » et non de

répondre à cette question en proposant de « stocker dans une base de données relationnelle l’ identi−

té de chaque participant et la valeur de chaque enchère ». Se poser cette question constituait une in−

vention incontestable à une époque où le commerce électronique était encore naissant aux Etats−

Unis et quasi−inexistant en France, où les accès Internet grand−public étaient encore rares.

S’ il n’est pas encore possible de faire porter le brevet sur la formulation d’une question, les ex−

perts en propriété industrielle des offices de brevet tendent à considérer de plus en plus que la for−

mulation d’un problème devrait pouvoir constituer une invention brevetable : c’est ce que l’on ap−

pelle par fois « invention de problème ». En attendant une évolution de la jurisprudence ou du droit

positif, les brevets sur des questions sont rédigés sous forme de brevets sur des objets ou de brevets

sur des procédés où sont listées une longue succession de techniques évidentes apportant une solu−

tion à la question formulée. Les brevets sur « la vente aux enchères sur Internet » comportent ainsi

plus de cent pages où sont listées des centaines de combinaisons possibles d’une base de données,

d’un serveur Web, d’un identifiant d’utilisateur et d’une carte de paiement. Ces brevets suscitent

des protestations croissantes auprès des programmeurs qui ne voient pas en quoi les procédés dé−

crits constituent une invention tant ils sont évidents pour un homme du métier, une fois la question

posée : « comment mettre en place en serveur Web de ventes aux enchères sur Internet ». Car l’ in−

vention dans ces types de brevets réside avant tout dans le fait de formuler la bonne question. S’ il

ne fait pas de doute que certaines solutions à des questions nouvelles doivent pouvoir faire l’objet

d’un brevet (voir Chapitre 5.3), y compris lorsque l’ inventivité ne réside pas dans la solution, il

nous semblerait peu opportun en général d’attribuer un monopole privatif à une question qui non

seulement relève le plus souvent de l’ idée ou du concept mais qui en outre est presque toujours for−

mulée par le client ou le marché, et non par l’ inventeur d’une solution particulière.
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Les idées ou concepts ne sont pas brevetables en théor ie, mais le sont en pratique

Il existe des inventions qui ne sont pas brevetables en raison de leur objet. Une invention qui

porterait sur une idée ou un concept n’est pas brevetable. On considère en effet que l’effort inventif

permettant d’ inventer une idée ou un concept, fussent−ils nouveaux, est trop faible pour justifier le

coût social induit par le brevet. Par exemple, accorder un brevet sur le concept de « colle à bois »

aboutirait à récompenser un effort d’ invention faible et à la nouveauté incertaine car il est très rare

que plusieurs personnes dans le monde n’ inventent pas en même temps des idées similaires. En ou−

tre, ce type de brevet pourrait décourager les inventeurs de nouveaux « matériau pour coller le

bois » qui, ayant consenti un effort d’ invention bien plus important pour concevoir et produire une

colle particulière, pourraient se voir interdire de commercialiser leur invention comme ils l’enten−

dent en raison d’un brevet sur la concept de « colle à bois ».

L’ interdiction de breveter les idées ou les concepts peut cependant être contournée en formulant

une idée ou concept comme un problème technique et en brevetant plusieurs centaines de procédés

techniques solution de ce problème technique. C’est ainsi que sont formulés la plupart des brevets

sur des concepts de commerce électronique. Leur principal effet est de créer un environnement ju−

ridique incertain qui tend à entraver la concurrence en fonction de stratégies d’encerclement55.

2.2.2 Domaine de la brevetabilité

Certaines inventions ne sont brevetables, non pas en raison de leur objet mais en raison de leur

domaine. Le droit positif définit en France56 et en Europe en effet des domaines d’exceptions à la

brevetabilité : programmes d’ordinateurs, organismes vivants, méthodes intellectuelles, etc. Il existe

également des restrictions dans le cas de brevets sur des armes. Ces exceptions ont été établies pour

des raisons de morale, de cohérence juridique, de contexte sociologique ou d’opportunité. Il n’est

par exemple pas acceptable dans nos civilisations qu’un être vivant puisse être breveté car cela re−

viendrait à faire de la reproduction un délit de contrefaçon. Il ne serait pas non plus cohérent de

breveter des méthodes intellectuelles dans la mesure où penser deviendrait potentiellement un acte

de contrefaçon, ce qui est contraire au principe de liberté de pensée, et que cet acte de contrefaçon

serait invérifiable, puisqu’ il est impossible de lire les pensées d’autrui. Dans le domaine des mathé−

matiques, il serait éventuellement envisageable de breveter certaines techniques de preuve dans la

mesure où elles sont de nature technique et constituent la solution à un problème. Cependant, intro−

duire le brevet dans les mathématiques serait contraire aux principes d’organisation de la recherche

en mathématique, qui est fondée sur le partage de la connaissance par la publication. Et le brevet

n’aurait qu’un rôle limité dans la mesure où l’Etat est à la fois le principal financeur et le principal

utilisateur de techniques de preuves mathématiques. Enfin, les formules mathématiques, ainsi que

toute découverte scientifique57, ne sauraient faire l’objet d’un brevet indépendamment de leur ap−

55 PATENTS AND INNOVATION IN THE INTERNATIONAL CONTEXT − OCDE/GD(97)210 − p. 30
56 CODE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE − http://www.legifrance.gouv.fr
57 La notion de « découverte » doit être interprétée ici comme le fait de trouver quelque chose qui existe : découvrir
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plication car cela reviendrait à accorder un monopole sans obliger le détenteur du brevet à dévoiler

les modalités d’application qui découlent de sa découverte.

Le cas des programmes d’ordinateurs est complexe. Parce qu’ ils sont de même nature scientifi−

que qu’une preuve mathématique (suite de prédicats logiques), parce qu’ ils sont de même nature

ontologique qu’une méthode intellectuelle (suite d’étapes de raisonnement), il serait incohérent de

breveter les programmes d’ordinateur, suite d’opérations logiques et mathématiques, et de ne pas

breveter les mathématiques ou les méthodes intellectuelles. En outre, parce que les programmes

enregistrés sur un support d’ information sont de même nature informationnelle qu’une demande de

brevet (description d’une suite d’étapes d’un procédé de traitement de l’ information), il serait éga−

lement incohérent d’autoriser la reproduction d’un brevet de programme et d’ interdire la reproduc−

tion du programme lui−même. Inversement, les programmes d’ordinateurs remplacent progressive−

ment des dispositifs matériels qui faisaient auparavant l’objet de brevets. Il semblerait donc naturel

d’un point de vue de tradition industrielle de breveter les programmes d’ordinateur comme on bre−

vette les dispositifs mécaniques.

2.2.3 Couverture géographique du brevet : un système de dépôts nationaux

Le système de brevet fonctionne selon un principe de couverture nationale. Il convient donc

d’obtenir un brevet dans chaque pays pour disposer d’une couverture géographique plus étendue.

En pratique, on commence par déposer le brevet dans un premier pays puis étend ce brevet à d’au−

tres pays dans un délai de priorité de 12 mois, ce qui permet aux brevets déposés dans les autres

pays de bénéficier de la date du premier dépôt.

Les règles de délivrance d’un brevet changeant d’un pays à l’autre, il peut arriver qu’un brevet

accordé dans un pays ne soit pas accordé dans un autre. Par exemple, un brevet sur un procédé de

conseil en stratégie accordé aux Etats−Unis ne sera probablement pas accordé en Europe, à moins

qu’ il soit reformulé sous forme de problème technique.

Les privilèges accordés au détenteur du titre varient également d’un pays à l’autre. Il est donc

possible qu’un détenteur de brevet dans un pays ne puisse pas y exercer son monopole privatif de

façon aussi étendue que dans un autre. Par exemple, un brevet américain couvre l’usage de l’ inven−

tion à titre privé par un particulier, ce qui n’est pas vrai pour un brevet Européen. Il est donc possi−

ble à un particulier européen de reproduire pour son propre compte une invention brevetée, ce qui

est interdit aux Etats−Unis. Un autre exemple concerne les armes : un brevet américain sur une in−

vention utile à la production d’arme pourra par exemple être étendu en France mais l’armée fran−

çaise devra pouvoir obligatoirement bénéficier d’une licence, ce qui constitue une légère diminu−

tion du monopole privatif par rapport au régime commun.

un élément chimique, une propriété d’une molécule, l’ADN, etc.
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2.2.4 Une durée de 20 ans harmonisée au niveau international

Le brevet est une concession de privilège limitée dans le temps. La durée du brevet est

aujourd’hui d’au moins 20 ans, calculée à partir du dépôt. Cette durée, qui par le passé n’a pas tou−

jours été uniforme d’un pays à l’autre ainsi que d’un domaine de l’ industrie à un autre, a été uni−

formisé par les accords ADPIC.

La durée du brevet est sujet de nombreux débats. Ainsi, 20 ans peuvent par exemple sembler

courts dans la pharmacie lorsque l’on sait que l’autorisation de mise sur le marché d’un médica−

ment peut prendre 10 ans. C’est pourquoi, la plupart des pays autorisent dans le cas des médica−

ments une extension jusqu’à 25 ans. Inversement, 20 ans semblent très longs en informatique dans

la mesure où ils correspondent au passage du micro−ordinateur Sinclair en 1980 (processeur 8/16

bits à 1 MHz et 1 Ko de RAM) au PC haut de gamme en 2000 (processeur 32/64 bits à 1000 MHz

et 128 Mo de RAM), soit 3 ou 4 sauts technologiques majeurs et 2 ou 3 ordres de grandeurs en ma−

tière de performance, à prix constant.

Le débat consistant à s’ interroger sur une modification de ces durées resurgit donc régulièrement

pour être rapidement enterré, car une durée minimale ayant été fixée par les accords ADPIC, il fau−

drait renégocier ces accords pour changer cette durée, ce qui semble d’autant moins probable à

court terme qu’ il n’existe pas de consensus international sur ces durées.

2.2.5 Des privilèges définis par le droit national et limités dans leur portée 

Le privilège concédé par le brevet à l’ inventeur est un monopole privatif limité dans le temps et

dans sa portée. En règle générale, l’ inventeur peut, grâce à son monopole privatif, interdire l’ex−

ploitation de son invention par un tiers ou bien n’autoriser l’exploitation de son invention que dans

un cadre contractuel qu’ il détermine librement.

Lorsqu’un tiers exploite une invention brevetée sans l’autorisation explicite du détenteur du bre−

vet, il y a contrefaçon de brevet. La contrefaçon est même établie lorsque le contrefacteur est de

bonne foi, c’est−à−dire y compris lorsqu’ il ne sait pas qu’ il exploite une invention déjà brevetée

sans l’accord du titulaire du brevet. La contrefaçon est pénalement punie (en France, un maximum

de deux ans de prison et 1.000.000 francs d’amende) mais le recours au droit pénal est rare en pra−

tique : essentiellement dans les cas de récidive ou de mauvaise foi. On recours en général au droit

civil. Le contrefacteur risque de se voir notifier une interdiction d’exploiter, de devoir verser des

dommages et intérêts, de devoir payer une somme correspondant au manque à gagner engendré par

l’exploitation de l’ invention sans accord de l’ inventeur ou au prix d’une licence majorée couvrant

la période de contrefaçon.

La contrefaçon est également établie dans certains cas lorsqu’un tiers fournit sous forme de « pi−

èces détachées » les éléments permettant l’exploitation d’une invention sans l’autorisation du titu−

laire du brevet. On parle alors de « contrefaçon par fourniture de moyens » ou de « fourniture de
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moyens de contrefaçon ». L’étendue des privilèges du titulaire du brevet est plus limitée dans ce cas

que dans le cas de la contrefaçon « directe ». Ainsi, en droit français, la fourniture de moyens ne

peut être sanctionnée que si le fournisseur, contrefacteur par fourniture de moyens, agit de mau−

vaise foi, alors qu’en matière de contrefaçon « directe » le délit existe même en cas de bonne foi.

La contrefaçon par fourniture de moyens ne s’applique pas aux ouvrages écrits contenant une des−

cription de l’ invention, car un objectif du brevet est de diffuser la connaissance technique. De

même, enseigner les principes d’une invention ne saurait constituer une contrefaçon de brevet par

fourniture de moyens.

Cependant, il existe des cas où l’usage d’une invention brevetée sans accord du titulaire du bre−

vet ne constitue pas une contrefaçon. Le législateur a en effet souhaité limiter la portée des privilè−

ges concédés par le brevet pour éviter des situations où le système de brevet coûterait à la société

plus cher qu’ il ne lui rapporte, en créant par exemple des blocages ou en limitant l’utilité d’une in−

vention.

Ainsi, il serait probablement peu justifié d’un point vue d’ intérêt général d’accorder un mono−

pole privatif à un inventeur qui aurait choisi de ne pas exploiter son invention car cela reviendrait à

priver la société d’une invention sans contre−partie. Aussi existe−t−il en droit français une notion

de « licence obligatoire » qui oblige un inventeur titulaire d’un brevet et qui n’aurait pas commer−

cialisé son invention au bout d’un laps de temps relativement court (3 ans) à en concéder par déci−

sion de justice des licences à un tarif raisonnable à qui le demande.

De même, il serait probablement néfastes pour l’ innovation que le détenteur d’un brevet puisse

interdire à des chercheurs d’améliorer une invention car cela reviendrait à freiner l’ innovation sans

contre−partie. Aussi, la plupart des lois prévoient−elles que le monopole d’exploitation ne s’appli−

que pas aux activités de recherche portant sur l’ invention brevetée. Il existe cependant des nuances

d’ interprétation de ces dispositions qui les rendent par exemple très restrictives aux Etats−Unis et

beaucoup plus libérales en Europe ou au Japon.

La portée des privilèges concédés par le brevet est également restreinte dans le domaine de la

défense nationale puisqu’en France « l’Etat peut obtenir d’office, à tout moment, pour les besoins

de la défense nationale, une licence pour l’exploitation d’une invention, objet d’une demande de

brevet ou d’un brevet, que cette exploitation soit faite par lui−même ou pour son compte. » (Article

L613−19 du Code de la propriété intellectuelle). En outre, il est interdit de publier le contenu d’un

brevet dont la connaissance pourrait permettre à une puissance étrangère de menacer la sécurité na−

tionale. Ces dispositions peuvent concerner notamment, dans le domaine du logiciel, l’ensemble des

technologies de chiffrement.
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2.3 Brevet, mode d’emploi

On peut distinguer trois grandes étapes dans l’usage du système de brevet : le dépôt, l’examen et

l’exploitation du brevet.

2.3.1 Le dépôt : un texte comprenant description et revendications de l’ invention

Pour obtenir un brevet, on commence par remplir un formulaire de dépôt de brevet. Outre des

informations telles que le nom de l’ inventeur, les coordonnées du titulaire, etc. le formulaire de dé−

pôt doit comporter une description de l’ invention et les revendications sur la portée de l’ invention :

x La description complète de l’ invention doit permettre sa reproduction par un homme

du métier. Elle doit comporter des références à l’état de l’art et expliquer en quoi

l’ invention apporte une contribution à l’état de l’ art. Cette description peut faire appel

si nécessaire à des diagrammes représentant l ’ invention sous forme de plan (pour un

objet), de formule chimique (pour une molécule), d’ensembles et de sous−ensembles

(pour un système) ou d’organigramme (pour un procédé).
x La revendication définit l’ invention sous la forme d’ un ensemble de caractéristiques

essentielles.

La revendication d’un brevet est en réalité la partie la plus importante du brevet. En effet, la re−

vendication détermine la couverture du brevet, c’est−à−dire l’étendue du monopole privatif concé−

dé par le brevet. Un objet litigieux ne constitue a priori pas une contrefaçon du brevet s’ il ne re−

produit pas toutes les caractéristiques énoncées dans la revendication. Des exemples de brevets sont

fournis en annexe 6.7.

En France, une demande de brevet peut être déposée pour 250F. Le demandeur doit ensuite re−

quérir un rapport de recherche dans les 18 mois, en payant une taxe de recherche, faute de quoi la

demande de brevet est transformée en certificat d’utilité qui a une durée de 6 ans seulement. La de−

mande doit également être entretenue chaque année. Une fois le brevet déposé en France, le dépo−

sant dispose d’un an pour étendre sa demande de brevet dans les pays de son choix. Il faudra alors

traduire le brevet dans chacune des langues des pays où le déposant souhaite obtenir un brevet. Les

frais de traduction, de dépôt et des mandataires (nécessaires à l’étranger pour les non−résidents)

s’élèvent à près de 100.000 F lors du dépôt dans les principaux pays et les frais totaux, y compris

les frais de procédure, sont compris entre 200 et 300.000 F sur les 7 premières années, et à près de

600.000 F sur la durée de vie du brevet. Lorsque l’on intègre à ces coûts les frais liés à l’exploita−

tion du brevet et à sa défense, dans le cadre d’un modèle probabiliste, on obtient un coût total qui se

chiffre à plusieurs millions de francs.
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Tableau 1.Tarifs des redevances et coûts d’un brevet pour un européen (en Euros) − source : Com−
mission Européenne
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2.3.2 L’examen : s’agit−il bien d’une invention ?

Une fois le brevet déposé, deux possibilités s’offrent au déposant en France : ne rien faire ou de−

mander le rapport de recherche.

x Si le déposant ne fait rien, la demande de brevet est automatiquement transformée en

certif icat d’util ité au bout de 18 mois (une sorte de brevet qui ne dure que 6 ans et ne

nécessite un rapport de recherche que lorsqu’on veut attaquer en contrefaçon).
x Si le déposant paye la taxe de recherche avant l ’expiration des 18 mois,

l’ administration (l’ INPI) établit un rapport de recherche (un examen simplif ié par

rapport aux examens pratiqués dans d’ autres pays).

L’examen consiste à vérifier que la revendication demandée n’est pas abusive (satisfait aux cri−

tères de brevetabilité requis par la loi au vu des documents cités dans le rapport de recherche). A la

suite de l’examen, la demande de brevet est acceptée, le cas échéant avec une revendication à por−

tée plus restreinte, ou rejetée. 

En France, il n’y a qu’un rapport de recherche, qui coûte 2100 F. Le demandeur décide, au vu de

ce rapport de recherche, du sort à réserver à sa demande de brevet, et l’ INPI ne vérifiera pas si la

décision du demandeur est justifiée. Ce seront les tribunaux qui trancheront la question dans une

procédure de poursuite en contrefaçon. 

Dans d’autres pays, le demandeur est confronté à un examinateur pour négocier la juste portée

de la revendication. La négociation s’opère par un échange d’argumentaires, en moyenne 2 à 3 no−

tifications émises par l’examinateur et réponses faites par le demandeur. Cette procédure d’examen

est généralement coûteuse car elle s’opère par mandataires interposés. Elle coûte en moyenne 10 à

50 kF par pays, selon la complexité du dossier et les traductions intermédiaires à effectuer.

En théorie le dépôt détermine en France le début de la protection conférée par le brevet. Mais il

est peu probable qu’un brevet déposé mais non délivré permette d’obtenir gain de cause en cas de
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contentieux. En général, dans une procédure de contrefaçon, le juge sursoit à statuer jusqu’à la dé−

livrance du brevet français, ou du brevet européen s’ il y a une contrepartie européenne en cours.

Pendant ce temps, le juge peut ordonner une interdiction provisoire d’exploiter, ou la constitution

d’un fonds de garantie. Il faut donc prévoir en pratique un délai de quelques années avant de pou−

voir bénéficier d’une protection effective58.

2.3.3 La défense du brevet : éliminer les contrefaçons, éviter l’annulation du brevet

Supposons qu’un déposant soit parvenu à obtenir un brevet d’ invention.

Dans le meilleur des cas, il bénéficiera de son monopole privatif d’exploitation de l’ invention

sans avoir à se défendre contre des contrefaçons. Mais parfois, des concurrents deviendront, de

bonne foi ou non, des contrefacteurs et, la plupart du temps, contesteront la validité du brevet en

cas de contentieux.

Imaginons qu’un concurrent soit en situation de contrefaçon. Le titulaire du brevet peut alors

proposer au contrefacteur un règlement à l’amiable : cessation immédiate de la contrefaçon et rem−

boursement du manque à gagner induit par la contrefaçon. La cessation de la contrefaçon peut être

obtenue soit par une cessation de l’exploitation de l’ invention brevetée par le contrefacteur, soit par

la signature d’un contrat de licence. La procédure est lancée par l’envoi d’une lettre de mise en

garde par le breveté ou son mandataire.

Cependant, certains contrefacteurs choisiront de ne pas cesser la contrefaçon après avoir reçu la

lettre de mise en garde. En effet, la procédure de poursuite en justice pour contrefaçon peut être

onéreuse (150 kF par instance en France, jusqu’à 1 000 000 USD tous les 6 mois de durée de pro−

cédure aux Etats−Unis), et un contrefacteur doté d’un bon service juridique sait pertinemment

qu’un petit inventeur a peu de chances de disposer des moyens nécessaires pour engager des pour−

suites avec succès, notamment aux Etats−Unis. Ainsi, l’ inventeur de la prise « Péritel » qui équipe

en France et en Europe tous les téléviseurs n’est jamais parvenu à obtenir gain de cause auprès

d’entreprises telles que Thomson, Philips, NetGem, etc. alors qu’ il est titulaire d’un brevet

En outre, en cas de poursuites pour contrefaçon, un contrefacteur disposant de bons conseils en

propriété industrielle a de grandes chances de parvenir à faire annuler un brevet. C’est particulière−

ment vrai dans le domaine du logiciel aux Etats−Unis puisque 90% environ de brevets délivrés par

l’USPTO59 seraient invalides pour défaut de nouveauté (l’ invention avait déjà été inventée ou pu−

bliée avant le dépôt du brevet) ou pour défaut d’ inventivité (l’ invention était évidente). Ce type

d’annulation est relativement fréquent dans la mesure où les offices de brevets reconnaissent leur

58 Il est aujourd’hui très difficile d’obtenir des statistiques fiables pour évaluer le système de brevet. Un meilleur
pilotage des offices pourrait résulter d’une publication régulière par les Offices de statistiques détaillées, incluant
les délais, les références croisées, etc. sur les demandes et délivrances de brevets.

59 PATENT EXAMINATION SYSTEM IS INTELLECTUALLY CORRUPT, Greg Aharonian −
http://www.bustpatents.com/corrupt.htm
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incapacité à se doter d’une connaissance exhaustive de l’ensemble de l’état de l’art, voire à disposer

d’hommes du métier dans tous les domaines de l’ invention qui connaissent une croissance rapide.

Il est également possible en théorie d’obtenir l’annulation d’un brevet du fait qu’ il ne satisfait

pas à certains autres critères imposés par la législation (exceptions à la brevetabilité ou défaut d’ap−

plication industrielle). Ce type d’annulation revient, de manière plus marquée que pour les critères

de nouveauté et activité inventive, à mettre en cause les pratiques d’examen établies par les offices

de brevets et à mettre également en cause les gouvernements pour leur incapacité à contrôler les of−

fices de brevets. Rétablir la bonne pratique par l’ intermédiaire des gouvernements est une procé−

dure nécessairement longue, et elle n’a aucune utilité pratique pour un contrefacteur qui cherche à

se défendre rapidement et pour qui le bon fonctionnement de l’Etat ou du système de brevet n’est

pas le principal souci. Aussi, des interprétation éventuellement abusives de la législation par les of−

fices de brevets ont peu de chances aujourd’hui d’être sanctionnées par une jurisprudence à la suite

d’un contentieux.
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3 
Brevet et logiciel :

 une combinaison contre−nature ?

e domaine du logiciel comporte de grandes inventions comme par exemple le principe du

chiffrement à clef publique qui permet l’échange d’ information chiffrée sans jamais avoir

à divulguer la clef qui en permet le déchiffrement60. Il serait donc naturel de breveter les

logiciels pour récompenser le travail de l’ inventeur. Comme des pans entiers de l’ industrie mécani−

que ou électronique se transforment progressivement en industrie des technologies de l’ information,

il serait également naturel, dans une logique de tradition industrielle, de breveter les logiciels et de

faire en sorte par exemple que l’on puisse breveter un traitement de texte61 comme IBM a pu bre−

veter la machine à écrire à boule.

L

Au nom de ces deux principes − récompenser les inventeurs et perpétuer une tradition indus−

trielle établie − les Etats−Unis et le Japon ont étendu le domaine de la brevetabilité aux logiciels

depuis plus de 10 ans. Au nom de ces deux mêmes principes, les Etats−Unis et le Japon ont aussi

étendu la brevetabilité au secteur des services voire aux mathématiques pour le motif que les servi−

ces fondés sur les logiciels sont devenus un secteur économique majeur. Selon M. Idris, directeur

de l’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), « la part de l’ Internet dans l’éco−

nomie mondiale représentera 3200 milliards de dollars É.−U. en 2003 − ou moins de la moitié si les

obstacles imposés par les considérations de sécurité et la réglementation perdurent. Parmi ces obs−

tacles figurent notamment (...) ; la question de la brevetabilité des procédures commerciales en vue

de protéger de nouvelles formes de transactions sur l’ Internet telles que les enchères inversées ou

les techniques permettant de réaliser des achats en ligne en une seule opération (...) »62.

60 Brevet US4405829
http://www.cyberlaw.com/rsa.html

61 Brevet US5021972
62 http://www.wipo.org/fre/dg_idris.htm
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L’Europe, dont le droit positif interdit les brevets sur les programmes d’ordinateurs63 et dont la

doctrine des années 70 a conduit à protéger le secteur du logiciel par le droit d’auteur uniquement,

envisage de faire évoluer son droit positif pour autoriser explicitement de breveter les logiciels et

les méthodes de traitement de l’ information « ayant un effet technique ». Comme tous les program−

mes d’ordinateur ont un effet technique64 et que tous les modèles d’affaires, méthodes d’organisa−

tion d’entreprise, méthodes de consulting ou méthodes d’éducation que l’on peut mettre en oeuvre

au moyen d’un logiciel ont également un effet technique, une telle évolution du droit revient en fait

à étendre le brevet aux logiciels et à toutes les méthodes intellectuelles de la société de l’ informa−

tion.

Toutefois, ni l’Office Européen des Brevets ni la Commission Européenne n’ont publié d’étude

pour prouver pour s’assurer qu’une telle extension serait conforme aux objectifs inscrits dans leurs

textes fondamentaux (Convention de Munich, Traité de Rome) ainsi qu’aux objectifs historiques et

économiques du brevet : favoriser le partage des connaissances et stimuler l’ innovation. De plus, il

n’existe aucune étude officielle sur les risques et incohérences potentielles d’une extension à l’en−

semble des secteurs du commerce, des services intellectuels et de l’édition d’un outil qui avait ini−

tialement été conçu pour l’ industrie des biens matériels. Or, rien ne prouve que les brevets utiles

pour promouvoir l’ innovation dans l’ industrie manufacturière soient aussi utiles pour promouvoir

l’ innovation dans le secteur des logiciels et de la nouvelle économie. La décision américaine de

breveter les logiciels fait l’objet dans ce pays de critiques argumentées65 : elle freinerait même l’ in−

novation, comme l’a suggéré Jean−Yves Le Déaut (député de Meurthe−et−Moselle) dans une lettre

adressée au gouvernement en juillet 2000 :
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Nous verrons dans cette partie qu’une extension du système de brevet aux logiciels, et donc in−

directement aux services, telle qu’elle a été menée aux Etats−Unis, a conduit au bout de quelques

années à une diminution du partage des connaissances et à une réduction de l’ innovation et de la

concurrence. Autrement dit, le système de brevet en matière de logiciel, tel qu’ il a été développé

63 Nous ne retenons pas dans ce rapport la formule consacrée « les programmes en tant que tels ne sont pas
brevetables » car il s’agit selon nous d’un glissement syntaxique et sémantique non conforme à l’esprit de la loi.
Cette formule aboutit en effet à considérer qu’il existerait des programmes qui ne sont pas « en tant que tels » et
à breveter in fine tous les programmes, ce qui est manifestement contraire aux textes (voir Chapitre 5). Cette
formule n’est d’ailleurs pas utilisée dans le cas d’autres exceptions.

64 M. Betten, représentant de la Commission « logiciel » de l’UNION, une association de plus de 700 professionnels
de la propriété industrielle dans 20 pays européens, a déclaré en 1997 « The technical character of computer
software should be generally acknowledged, this means: all computer programs are technical, and its industrial
applicability should be construed in a broad manner so as to embrace the concept of enabling a useful practical
result. ».

65 WORKING PAPER DEPARTMENT OF ECONOMICS SEQUENTIAL INNOVATION, PATENTS, AND IMITATION.
James Bessen Eric Maskin No. 00−01 January 2000. MASSACHUSETTS INSTITUTE OF TECHNOLOGY 50
MEMORIAL DRIVE CAMBRIDGE, MASS. 02142
http://www.researchoninnovation.org/
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aux Etats−Unis, a eu de façon inattendue des effets contraires aux effets recherchés par le système

de brevet, tels qu’ ils sont par exemple définis dans l’article 7 des accords ADPIC (TRIPS).

y)� z&�O� ~ � �O| � � ~,���;�9� �&� �;� �,�O| �9�,�;���O� ~,� � ���,�&�O� ~,�O� � �;� �&� � � �O� � �O| � { �O� � �&�,�;� � zO� �O� �)|,~,� � � � �O{ �O�; &� z&�O� ~,�-~ � � ~,�
�,��� � � � � ~ � z;� � ~,�4� �O|,� � ~,� ~,�O� �O{ ���;�KzO{4� � zO� � � �O� �O�;�9 &� z&�O� � � { � � ~,���,�&� z^� �O|,� � ~,� ~,�O� �K�  &� � z;� zO� � zO�,���-{ � { �O�
�,�M|;�O{ �4�O{ � �,�O� �O� �O� �)�;���,�M|;�O{ ���O{ � { � � � � � �O� ���,�;�>|,~,� � zO� � � zO� |;�;��� �O|,� � � �O{ �;�c�;���K� { � �M�-zO� � �O� �M�O� ~,�
�O� |;�^zO{4�O� �O� � «;� � ��� ~,|,� zO� �;�,�O|,~,� ~,�-� �O{ �K� �;�O ^z;� � { � �O� { �1�O�O{ � � � �O� �^�,�^�O� ~,� � �K�;�O�K� ~,�O� � �Oz;� � ~,� � � �

Pour comprendre ces effets néfastes, nous rappellerons ce qu’est un brevet logiciel avant d’étu−

dier ses effets sur le partage des connaissances, l’ innovation et la concurrence. Nous procéderons

par comparaison de deux scénarios : un premier scénario avec droit d’auteur mais sans brevets lo−

giciels puis un deuxième scénario combinant droit d’auteur et brevets logiciels du type de ceux qui

existent aux Etats−Unis. Sauf mention du contraire, les analyses que nous proposons dans ce

chapitre sont propres au brevet logiciel tel qu’ il a été développé aux Etats−Unis.

3.1 Brevet logiciel = brevet sur un procédé de traitement de l’ information

Le terme « brevet logiciel » prête fréquemment à confusion car il laisse supposer que le brevet

logiciel sert à protéger les auteurs de logiciels. Or, un brevet logiciel peut être obtenu sans jamais

écrire une seule ligne de programme et en n’étant l’auteur d’aucun logiciel66.

Le brevet logiciel porte en réalité sur l’ invention d’un procédé de traitement de l’ information

numérique, c’est−à−dire sur une invention décrite comme une suite d’étapes élémentaires de traite−

ment de l’ information numérique. Mais dans la mesure où toutes les inventions de procédé de trai−

tement de l’ information numérique peuvent être mises en oeuvre au moyen d’un logiciel d’une part

et d’un ordinateur d’autre part pour exécuter le logiciel, les inventeurs de procédés de traitement de

l’ information numérique ont intérêt à inclure dans les « revendications » de leur brevet « tous les

logiciels susceptible de mettre en oeuvre le procédé de leur invention ». D’où le terme « brevet lo−

giciel ». Pour s’assurer un monopole le plus large possible, les inventeurs de procédés de traitement

de l’ information ont également intérêt à inclure dans leur revendications, les dispositifs matériels

(circuits intégrés, cartes à puce etc.) qui permettraient de mettre en oeuvre le procédé de leur in−

vention ainsi que les supports servant à distribuer les logiciels destinés à mettre en oeuvre les pro−

cédés de traitement au moyen d’un ordinateur.

Le titulaire d’un brevet logiciel dispose donc, en n’étant a priori auteur d’aucun logiciel, d’un

monopole sur tous les logiciels qui permettent de mettre en oeuvre le procédé décrit dans son bre−

vet. Par exemple, la société Intermind, qui n’édite aucun logiciel, possède un brevet sur un procédé

permettant personnaliser le contenu des sites Web en fonction des utilisateurs tout en garantissant à

66 Bien entendu, un auteur de logiciel qui aurait inventé un nouveau procédé de l’information peut également obtenir
ce type de brevet sur le procédé de son invention.
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chaque utilisateur que les données concernant sa vie privée ne seront pas exploitées abusivement.

Ce procédé consiste à échanger des métadonnées (c−à−d. des sortes de commentaires sur les don−

nées échangées) afin d’établir une communication personnalisée entre l’utilisateur et le serveur

Web en fonction des goûts de l’utilisateur et de l’historique de consultation. La société Intermind

exige donc l’acquisition d’une licence par tous les éditeurs de logiciels qui souhaitent exploiter son

procédé breveté, mais n’édite pas elle−même de logiciel permettant de mettre en oeuvre ce procédé.

3.1.1 Brevet sur les services numériques

L’usage d’un logiciel permet de fournir un service numérique. Inversement, tout service numé−

rique qui peut être décrit comme une succession d’étapes élémentaires de traitement de l’ informa−

tion peut être mis en oeuvre par un logiciel. Aussi, tout service numérique peut faire l’objet d’un

« brevet logiciel » dès que le service rendu peut être décrit comme une succession d’étapes élémen−

taires de traitement de l’ information.

C’est pourquoi, dans une société de l’ information où une part sans cesse croissante des services

rendus aux usagers est gérée automatiquement par des logiciels ou de façon semi−automatique par

des logiciels pilotés par des opérateurs, la notion de « brevet logiciel » est inséparable de la notion

de « brevet sur les services numériques ». Les brevets sur les services numériques concernent ainsi

l’ensemble de la société de l’ information : méthodes commerciales, méthodes d’organisation, mé−

thodes éducatives, méthodes de traitement clinique, etc. peuvent faire l’objet d’une appropriation et

d’un monopole à travers un brevet logiciel.

Certes, tous les services numériques ne peuvent être brevetés à travers un « brevet logiciel ». Par

exemple, un service Web consistant à envoyer par courrier électronique un texte à traduire à un tra−

ducteur humain puis à recevoir par courrier électronique ce texte traduit, ne peut être breveté puis−

que l’échange de courrier électronique n’a rien de nouveau et que la traduction d’un texte par un

homme ne peut être décrite comme une succession d’étapes élémentaires de traitement de l’ infor−

mation. En revanche, le même procédé auquel ont ajouterait un serveur de courrier électronique in−

termédiaire pour répartir le travail de traduction entre une équipe de traducteurs, pourrait être bre−

veté dans son ensemble si le procédé de répartition automatique du courrier électronique peut être

décrit comme une succession d’étapes élémentaires de traitement de l’ information.

Retenons donc que toutes les méthodes intellectuelles combinant des opérations réalisables par

des logiciels à des opérations réalisées par des hommes peuvent être brevetés en tant qu’ invention

d’un procédé de traitement de l’ information, appelé également « brevet logiciel »67.

67 Il existe cependant des jurisprudences de l’OEB qui affirment que la simple transposition d’activités que l’on
pourrait faire avec du papier et un crayon n’est pas brevetable en Europe du fait de l’exclusion des activités
intellectuelles. Ces jurisprudences semblent peu cohérentes avec d’autres jurisprudences et positions de doctrine
de l’OEB présentées au chapitre 5. Cette incohérence resulte du fait que tout ce qui peut être fait avec un
ordinateur peut également être fait avec un papier et un crayon
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3.1.2 Exemples de brevets logiciels

Illustrons par quelques exemples les types de brevets logiciels qui existent aux Etats−Unis. Les

citations en anglais correspondent presque toujours au résumé du brevet. Elles donnent une indica−

tion de la nature de l’ invention. La date entre parenthèses correspond à la date de délivrance. Il

conviendrait analyser en détail la portée du brevet d’un analyser la revendication. Nous conseillons

aux lecteur intéressé de faire appel au site Web Espacenet (http://ep.espacenet.com) ou au site IBM

de propriété industrielle (http://www.patents.ibm.com), plus pratique d’emploi mais plus risqué en

terme d’ intelligence économique. Il suffit alors de saisir le numéro du brevet commençant par US

dans le formulaire de recherche.

US4346442: Secur ities brokerage−cash management system (1982)

Cet exemple montre que l’on délivre depuis près de 20 ans aux Etats−Unis des brevets liés à des

services financiers automatisés grâce à du logiciel.
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US4851999: General−purpose management system (1984)

Ce brevet est l’un des premiers exemples de brevets liés à la gestion des entreprises. Sa formula−

tion reste assez technique, probablement en raison de la doctrine en matière de brevet qui prévalait

à la date de dépôt. Toutefois, des formulations plus proches de la méthode d’organisation pure sont

acceptées de nos jours.
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US4558302: High speed data compression and decompression apparatus and method (1985)

Il s’agit du célèbre brevet LZW sur une technique innovante de compression de données utilisée

notamment pour lire ou enregistrer des images au format GIF. Le format GIF a été choisi comme

format standard pour les images sur Internet à une époque où l’existence de ce brevet n’était pas

encore connue. A cette époque, personne n’aurait imaginé que la technique de compression LZW

puisse faire l’objet d’un brevet. Il a fallu attendre plusieurs années pour qu’Unisys, son propriétaire

actuel, dévoile l’existence du brevet et commence à menacer d’attaquer en contrefaçon les utilisa−

teurs du procédé qui n’accepteraient pas ses conditions de licence. Bien entendu, de nouveaux for−

mats de données d’ images ont été imaginés afin de ne pas avoir à utiliser le procédé LZW. Mais le

fait qu’Unisys ait attendu, judicieusement, que le format GIF devienne le standard de fait sur Inter−

net pour dévoiler l’existence du brevet, rend de tels formats inexploitables en pratique. Ainsi, mal−

gré l’existence de formats d’ images bien meilleurs techniquement (ex. PNG), le format GIF reste le

standard sur Internet et l’existence de ce brevet continue à perturber de nombreux auteurs de logi−

ciels. Cet exemple montre que les effets d’un brevet sur une technique liée à un standard de com−

munication peuvent être très longs, y compris lorsqu’ il est aisé de proposer de meilleurs standards

de communication.
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US4873662: Information handling system and terminal apparatus therefor  (1989)

Ce brevet, propriété de British Telecom, couvre l’usage des hyperliens sur le Web, ce qui con−

cerne donc tous les sites Internet.
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� � �}|,~,�-�O{ � �O�O� � � �O� �)~,�O�,�O� � zO�;�c�O~ � �,� � � �M� � � �O� � � ~,�^� �>�OzO� � � |,{ � zO� � ¢^{ � �;� { � � ��� �O�O{ |,� � ��� � �M|,~,�-�O� �;� � � ¢^~ �
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BT tente actuellement d’obtenir le paiement de licences de la part de tous les hébergeurs aux

Etats−Unis. Ce cas est appelé à faire école car il met en cause le bien fondé de l’approche améri−

caine.

Ce type de brevet est en effet loin d’être isolé. Ainsi, le fait d’accéder à une base de données à

travers le Web a également été breveté (US5974444: Remote information service access system

based on a client−server−service model). Aussi, plus de 34 éditeurs de sites Web font−ils actuelle−

ment l’objet de poursuites pour contrefaçon de brevet, simplement par ce qu’ ils stockent le contenu

de leur site Web dans une base de données.

L’Europe a été en partie préservée de ce type d’attaque en raison du principe de non brevetabili−

té des programmes d’ordinateur qui reste en vigueur. Cependant, la jurisprudence actuelle de l’Of−

fice européen des brevets autorise la délivrance de brevets du type de celui de BT ou du type

US5974444. Steve Probert, directeur−adjoint de l’Office Britannique des Brevets68, a d’ailleurs dé−

claré à propos du brevet de British Telecom sur les hyperliens : « there was no doubt in my mind

that we would have granted it under the law as it stands today (assuming novelty and inventive step

etc.). As I read the specification, it is not a computer program as such, not least because the inven−

tion claimed involves a technical effect. »

US5021972: Word processor  with color  display means (1991)

Voici un exemple typique de brevet sur une technique d’ interface utilisateur pour traitement de

texte.
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68 http://liberte.aful.org/pipermail/patents/2000−June/000539.html



60 Brevet logiciel = brevet sur un procédé de traitement de l’ information

� ~,� � � �^|,~,� � �O� � �O� |;�^~ �;�O�O� � � � �9� �c~,�,�;�O� ~,� � � �O� |,z;� � � ��� � �^|,~,� ~,� ~ �,�O� � �O� z;¢1|,zO�4�,�^zO� � ~4� � ~,� �O�^� �>� � �^���O�
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US5193056: Data processing system for  hub and spoke financial services configuration (1993)

Ce brevet est célèbre car il a été soumis à la Cour suprême des Etats−Unis. En refusant de se

prononcer sur un jugement en appel qui avait conclu à la brevetabilité de l’ invention, elle a confir−

mé la possibilité de breveter l’usage de formules mathématiques dans un programme d’ordinateur

ce qui ouvre le champ de la brevetabilité à tous les services financiers.
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US5835720: IP discovery apparatus and method (1996)

Ce brevet porte sur une technique pour déterminer quels sont les ordinateurs qui sont branchés

sur un réseau et qui sont en état de fonctionnement. IP signifie ici « Internet Protocol » et non

« intellectual property ».
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Ce brevet comporte quelques phrases surprenantes lorsque l’on qualifie d’ invention le fait de

contacter simultanément plusieurs ordinateurs plutôt que de les contacter les uns après les autres.

Ceci revient à dire que l’ajout d’une instruction « fork » dans une boucle « for » est une invention.

Ce type de phrase est typique de la littérature du brevet dans le domaine du logiciel. Très souvent,

des évidences y sont présentées comme des inventions.
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US5579430: Digital encoding process (1996)

Ce brevet concerne le procédé de compression du son communément appelé « MP3 ». Ce procé−

dé est fondé sur des découvertes scientifiques majeures, et non brevetées puisqu’ il s’agit de décou−

vertes scientifiques, dans le domaine des mathématiques et de la psycho−acoustique. Plus précisé−

ment, le procédé « MP3 » concerne une application mineure et restreinte des découvertes des an−

nées 1970 concernant d’une part le masquage temporel et fréquentiel, et d’autre part des techniques

équivalentes à des techniques de représentation du son par bases d’ondelettes, développées par les

mathématiciens dans les années 80. Les nombreux procédés tels que « MP3 » (ex. SoundVQ69,

ATRAC70, Vorbis71) font tous partie d’une famille de procédés consistant à choisir une fonction de

seuil pour éliminer les fréquences que l’oreille humaine n’est pas capable de percevoir. Certains de

ces procédés sont brevetés, et le brevet correspond alors au choix de la fonction de seuil. D’autres

comme Vorbis sont d’usage libre.

Comme dans le cas du standard GIF, le risque est grand de voir l’ industrie adopter des standards

faisant l’objet de brevets, y compris lorsqu’existent des formats techniquement supérieurs et libres

de brevets, car l’existence de brevets permet de mieux contrôler le marché. Le cas des standards

MPEG et du DVD est à ce titre particulièrement édifiant : le comité de normalisation, contrôlé

principalement par des industriels de l’électronique grand public, tend à se comporter comme un

club qui intègre au standard les innovations brevetées provenant des laboratoires de ses membres

tout en rejetant les innovations, brevetées ou non, provenant d’entreprises indépendantes. Ainsi, les

industriels de l’électronique grand public ont la garantie de pouvoir contrôler le marché du DVD et

d’éviter que des procédés plus innovants tels que la compression fractale, qui permet déjà de copier

1 à 3 films de DVD sur un CD−ROM sans perte de qualité, ne voient le jour commercialement et

engendrent des sources de revenu qu’ ils ne contrôlent pas.
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69 http://www.yamaha−xg.com/soundvq/index.html
70 http://www.minidisc.org/aes_atrac.html
71 http://www.xiph.org/ogg/vorbis/index.html
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US5724424: Digital active adver tising (1998)

Ce brevet peut être considéré comme une tentative de breveter l’ensemble du commerce électro−

nique.
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� �O���O� � �9� � ~,�����O� |,� zO� �)|,~,�-�O{ � �O� � � � �O� �O� � zO� zO�;� �O� � � � �O���O� �)|,zO��� { � � � �O�,� � |,� { �,�}z}�O� ~,�O� zO� � � z;�9� �c� � �
� �O� �O� �;� �O�M�;¢^z��O{ ¢ �O� � �>|,~,�-�O{ � �O� � � � ���O{ ¢ �O�O|,~,�-�O{ � �O� �1� � |,� { �,�MzM���OzO� �c� ~,�OzM{ � �O�,� ~}�O{ � |,� z;� �&� � �
�O� ~,�O{ | �9�,�;� |,� � �,�O�&�;¢�z}�O� �O� � zO� zO�;� �O� � � � �O���O� � � ¥ �9z&{ � �O�;� z;��� ~ �K� �,�O|,� � � �O�&z&���OzO� �c~ �K�Oz;¢ ���O� �9z;�O� � �
� � ���M~ ���O{ � |,� z;� �K�O� �c|,zO���,��� �O�O{ �;� � �O��z;� � �O�Kz��O{ � |,� z;� �&� � zO� � zO| � � ~,�&� �1� � � � � z;� �O�9� � � �;� ¤4~,� ¨4�Oz;¢ ���O� �
� ¢ � � �O� �,�O� � ~,� �4�c�Oz;¢ ���O� �)~,� �,�O�,zO{ � � ~,� � $ z;� � ~,�^� �^z}� �;� ¤4~,� ¨c¤4� � �^{ � � � { � � �O��� ¤4� � |,� � � �K� � � zO� � �-� � � � ~,�;�;zO� �
� ~ � ��|,~,�-�O~,� �O� � � �,£ z;¢ ���O� �c~,� �,�O� �>zO� �M�OzO|,¨ �O���;¢^zO|,|,~,{ � � �>� �&zO�^�;� � �O� � zO� � � � zO� |,� zO� � ¢ � � �O� � �;� ¤4~,� ¨ �
zO� �^� � �&�Oz;¢ ���O� �O� ¢ � � �O��~,�;� zO� � ��zO|,|,~,{ � �9zO{ � � ~,� � $ z;� � ~,� �)� � ~,�#� � � �)�;� � �O� � zO� � �;� ¤4~,� ¨>� �-� �OzO� � � � ���9� £ z;¢ �
���O� �K~,� �,�O� ��zO� �^� � �O� �O�^¤4� � �-zO{ � � �O� � � |,z;� ~,� �9� � z;�9|,zO�-�,���Oz;� �O�&~,�-zO� ¢�|,~,�-�O� � z;� � ~,�-~ �Kz^� �O|,� �;�O� { � |;�
� � ~,�Z~ �1� � �ª�Oz;¢ ���O� �-~,� �,�O�c�OzO� zO���;� �O� � �czF� � � �O� �O� { � �3� � zO� � zO| � � ~,�3� �,�O� � � � � �O� ��~,�>z3� �,�O|,� � � �O�#� �;� ¤4~,� ¨
zO�O�O� �;� � �

US5960411: Method and system for  placing a purchase order  via a communications network (1999)

Voici un exemple typique de brevet sur une méthode de commerce électronique consistant à

permettre à un utilisateur de passer commande d’un livre sans avoir à spécifier à nouveau l’adresse

de livraison s’ il a déjà passé d’autres commandes auparavant. C’est le fameux brevet « one click ».

Au dire de Patrice Vidon, conseil en propriété industrielle, il s’agit d’une véritable invention72.
� ���;� � ~,�^zO� ��� ¢ � � �O�F� ~,� �O� zO|,� � �^zO�4~,� �,�O� � ~-�O{ � |,� z;� �^zO�4� � �O�F� � z�� � ��¥ � � �O� � �;� � � � �^~,� �,�O� � �9�O� zO|;�O�^�;¢
z��O{ � |,� z;� �O�;z;�9z&|,� � �O� �O� ¢ � � �O� zO� �&� �O|;�O� � �O�&�;¢4z^� �O� � �O� � ¢ � � �O��� � � �^� �O� � �O� � ¢ � � �O� � �O|;�O� � �;���O{ � |,� z;� �O�
� � � ~,� �-z;� � ~,�-� � |,� { �O� � �}� �,�O� � � � � |,z;� � ~,�^~ �O� � �}�O{ � |,� z;� �O� �;�Oz;¢ ���O� �)� � � ~,� �-z;� � ~,�;�;zO� ��� � � �O���O� �)� � � ~,� �-z;� � ~,�
� � ~,�ª� � �&|,� � �O� �O� ¢ � � �O��� � � �^� �O� � �O� � ¢ � � �O�#� � �O�-z;� � � �O� �)z&|,� � �O� �9� �,�O� � � � � �O� � ~-� � �&|,� � �O� �O� ¢ � � �O� zO� �&z;� � ~,�
|,� z;� �;�O� � �^z;� � � �O� �O�^|,� � �O� �O� �,�O� � � � � �O� ¤4� � �1� � �^� �O|;�O� � �O�^�O{ � |,� z;� �O� � � � ~,� �-z;� � ~,�,� � � ��� �O� � �O� � ¢ � � �O�F� �O� �;�O� ~
� � ��|,� � �O� �O� ¢ � � �O�#� � �&z;� � � �O� �O�&|,� � �O� �9� �,�O� � � � � �O�;zO� �&zO�%! � ®����O~,|,{ ���O� �9� �,�O� � � � ¢ � � �^� � �&� � �O� zO� �&� � |,� { �
�O� � �&zO�-~,� �,�O�;�O{ � � ~,�,� � � �&|,� � �O� �O� ¢ � � �O� � �O|;�O� � �;��zO� �^� � ~,� �;�9� � �&z;� � � �O� �O�}|,� � �O� �9� �,�O� � � � � �O�;zO� �&� �O|;�O� � �;�
zO� �M�O� � �O� z;¢ �)� � �&! � ®��>�O~,|,{ ���O� � �,¥ ��� �;� �O~,� � �&� ~�� � �&� �O� �O| � � ~,��~ �K� � �M~,� �,�O�O�O{ � � ~,�;� � � �M|,� � �O� �9� ¢ � � �O�
� �O� �;�O� ~4� � ��� �O� � �O� � ¢ � � �O� z^� �O�O{ �;� �;� ~-�O{ � |,� z;� ��� � ��� �,�O� � � � � �O�^� � �O��� � � ��� �O� � �O� � ¢ � � �O� � �O|;�O� � �;�O� � �^� �O�
�O{ �;� �OzO� �^|,~,�-�O� � �;�K� � �^�O{ � |,� z;� �O� � � � ~,� �-z;� � ~,�4z;� � ~,|,� z;� �O�-¤4� � �>� � �^|,� � �O� �K� �,�O� � � � � �O� ~ �;� � �^|,� � �O� �;� ¢ � � �O�
� ~&�,�O� �O� z;� �MzO��~,� �,�O� � ~}�O{ � |,� z;� �&� � �M� � �O� � �^zO|,|,~,� �OzO� |;�&¤4� � �-� � �M�O� � � � � �}zO� �&� � � �O���O� ��� � � ~,� �-z;� � ~,�
¤4� �O� �O�;¢c� � �^�O{ � |,� z;� �O� �;� � �O| � �O� � �^~,� �,�O� � � �^~ � � � �^�O� ~,�O{ | �O�;¢c� �O� �O| � � ~,�4~ � � � �^~,� �,�O� �O{ � � ~,�,�

72 Pladoyer pour les e−brevets. Le Monde Informatique. 18/05/2000.
http://www.lmi.fr/classaf/2000/20000518%2D47%2Dplaidoyerenfaveurdese%2Dbrevets.htm
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US6029141: Internet−based customer  refer ral system (2000)

Si le brevet « one−click » comporte une dimension d’ interface utilisateur, d’autres brevets sur le

commerce électronique se rapprochent beaucoup plus de la pratique commercial pure. C’est la cas

par exemple de procédés de mise en relation d’un client et d’un fournisseur sur Internet, en contre−

partie d’une commission sur les ventes.
� � � |,� ~ � �O��� �)zO�^¥ � � �O� � �;� � �Oz;� �O��� �;� �O� � zO� � ¢ � � �O�ª� � z;�K�O� zO�O� �;�)� � �O� � � �O{ zO� ��zO� ��~ � � �O�;�O{ � � � �;� �9�O� � � � � �;�)� � z;� �
� ~,|,� z;� �;� � �;� ~-�-zO� ¨ �;�O�O� ~,�O{ | � � � � �4� �;� { � �>� ~,� z^|,~,�-�-� � � � ~,�;� � � z;�OzO� ��� ~,� ��� � ~,�#z^���O� |,� zO� � � �'�^�O��� � � �9� � � �
� ¢ � � �O�#� � |,� { �,�;�)zO{ � ~,�-z;� �O��� �O�O� � � � z;� � ~,�1� ~ � � ¤4zO� �-� � z;�O� { � �)~,�1� � �����O� |,� zO� � � �(�^�O�-� � � ��� ~^zO� � ~ ¤F�O� � � � � �;�
� ~�� �O�O� � � �O�,z;�cz;� � ~,|,� z;� �;� �� ~,� � ~ ¤4� � �}� �O�O� � � � z;� � ~,�;� � � �}z;� � ~,|,� z;� ��� �;� �c{ �}z)�^�O��� � � �&� ~,�,~ � � �O�,� � � ~,� �-z;� � ~,�
�O� � � �O�-� � z;� � ~,�4� ¢ � � �O���K� ~��O� � � � � �O{ � �&� ¢ �,�O� � �;� � { zO� |,z;� zO� ~,�}�O~,|,{ ���O� � �9� � z;�9� � |,� { �,�;�c�-zO� ¨ �;� � � �}� � � ~,� �-zO�
� � ~,��� �O� ~,�O{ | �9� �;� � �;¤>� � � �O|,~,�-���O� �Oz;� � ~,� � � �;� |K� �9zO�O~,{ �O� �O� �O| � �O�&�O� ~,�O{ | � �)~ �,� � �&���O� |,� zO� � � ¥ �-z;� � ~,|,� zO�
� � ~,�>¤4� � �1�OzO|,�>� { |,�4�O� ~,�O{ | � � � � �^|,z;� zO� ~,�^�O~,|,{ ���O� �O� � |,� { �,�;�9z�� ¢ �,�O� � �;� � { zO� � � �;� �O� � zO� � � � ¨ � � � z;�OzO� � ~ ¤>�)z
{ � �O� � � |,{ � � ~,���O� � �O� ~�� � � ¨�� ~-� � �&���O� |,� zO� � � �9� � � ��zO� �&�O{ � |,� z;� �^� � �&�O� ~,�O{ | � � ��� �O�-z&|,{ � � ~,���O� � �O� �O| � �)z
� �;� �O� � zO� � � � ¨ � � � ��|,{ � � ~,���O� � �>|,~,�-�O{ � �O�;� � zO� � �-� � �1{ � � �O{ ��¥ � �1~ �K� � �&� �O� �O| � �O���O� ~,�O{ | ��zO� �M~ �9� � �Mz;� � ~,�
|,� z;� �}� ~}� � �����O� |,� zO� � � �>� � � �K�KzO� � ~ ¤4� � �}� � �Z���O� |,� zO� ��� ~M� �,�O� � � � ¢^� � ���O� ~,�O{ | �>zO� �M� � ��� �;� �O� � � � �Zz;� � ~,�
|,� z;� �9�;¥ �K� � �}|,{ � � ~,���O�;� { �;� �O�O{ �O� � � ¢-�O{ � |,� z;� �;��� � �}�O� ~,�O{ | �9� � ~,� � � �M���O� |,� zO� � � �)� � � �K�,zM|,~,�-�-� � � � ~,�^� �
zO{ � ~,�-z;� � |,zO� � ¢1|,� �O�O� � �O��� ~-zO�4zO|,|,~,{ � �O~ � � � �^� �;� �O� � � � �^z;� � ~,|,� z;� �9� � � �^���O� |,� zO� �;� � � �^zO� � ~-� �-�O� �O���O� � �9zO�
�O� �O| � � ~,� � |�� � ~,�O�O� � ��|,zO� �,� � z;�KzO� � ~ ¤>�K� � ��|,{ � � ~,���O� � ~�� �O� �O| �K�O� ~,�O{ | � �K� � ~,� �-{ � � � �O� ���O� � � �O� �O� ���^�O�-� � � �;� �
zO� ��� � �O�4�,�O� � ~,� �#z�� � � �O� � � |,� �O|,¨�~,{ � � � � ~,�F� � �^���O� |,� zO� � � �O� � � �9�

US6081597 : Public key cryptosystem method and apparatus (2000)

Voici un brevet sur une technique chiffrement à clef publique, révélé récemment par Gregory

Aharonian, un « chasseur de brevets » dont le métier consiste à faire annuler des brevets pour dé−

fauts de nouveauté ou d’ inventivité lorsque ces brevets gênent l’un de ses clients. Ce type de brevet

concerne une application de la théorie des nombres au chiffrement.

� � �^�O{ �O� � |-¨ �;¢1�O� |,� ¢ �;� � ~,�>� ¢ � � �O� ~ � � � ���O� �;� �O� �O� � � �O� � � ~,�4� z;�K� � ~,� �OzO� �^�Oz;� � � ¢1|,� �Oz;� �O�-�O� |,� ¢ �;� � ~,��¨ �;¢ �
zO� �}¤4� �O� �O� ��� � �M�O� |,~,�O� � �ZzO� �Z�,�O|,~,�O� � ���O� ~,|;�;� � �;�4zO� �Z�,�O� � ~,� ���O�M�;� � � �O���O� ¢&� zO�O� �O� ¢ �OzO� �Z� z;�4� ~ ¤
���O�-~,� ¢�� �O�O{ � � �O���O� � � � � � �&�O� |,~,�O� � �&zO� �}�,�O|,~,�O� � �}�O� ~,|;�;� � �;��{ � �}�O~ � ��� � �}zO�O�O� � � ~,�-zO� �}�-{ � � � �O� � |,zO�
� � ~,�4~,�,�O� z;� � ~,� �9� �4z^� � � �^�-~,�O{ � ~4¤4� � �>� ¤4~-�O� � � �O� �O� �O� �,�OzO� � � � � �^|,� ¢ �;� ~ � ¢ � � �O�#~ � � � �^�O� �;� �O� �O� � � �O� � � ~,�4zO� �
� ~ ¤>�)�O� |,� ¢ �;� � ~,�^¨ �;¢ �9� ~&�,�&|,� ~ � �O���;� � �O� � � zO� � ¢-z;�)� zO� �O~,�#� � ~,� z}� zO� �,�^� �;�)~ �9�O� � zO� ¢1� �O| � ~,� � � � ~,� ¤4� � |,�
¨ �;¢^� �O� �;� � �1zO� ��|,~,�-�OzO� zO�O� �}� ~&� � �M¨ �;¢�� �O� �;� � �1~ �9� � ���-~ � �9¤4� �,�O� ¢�{ � �O���O� � ~,�KzO� ��|,� ¢ �;� ~ � ¢ � � �O�4� � � � �
�O� �;� �O� �c� � � �O� � � ~,�^� �Oz;� { � �;�1zO�&zO�O�O� ~,�O� � z;� �M� �O|,{ � � � ¢�� �;� �O�;� * + , - � �;¤4� � ���O� |,~,�O� � �ZzO� ���,�O|,~,�O� � ���O� ~,|,�
�;� � �;�9� zO� �O� � �-� � ~,� zO�O�O� ~ � � �-z;� �O� ¢4~,� �-� ~�� ¤4~-~,� �,�O� �)~ �O�-zO�O� � � { �,�-� z;� � �O� � � zO�1� � �^�O� � ~,� zO� � � �OzO� � � |,{ � zO� � ¢
� � �-�;� �O~,� �O� � � z;� � ~,�4|,� ¢ �;� ~ � ¢ � � �O�4� �

La formulation des revendications de ce brevet est intéressante car elle est presque uniquement

mathématique (théorème mathématique de preuve d’existence ) alors que, traditionnellement, les

brevets sur les techniques de chiffrement sont « enrobés » de divers dispositifs techniques permet−

tant de cacher leur nature intrinsèquement mathématique. Ce brevet, accordé aux Etats−Unis, mon−
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tre bien qu’en pratique, se poser la question de la brevetabilité des logiciels, c’est aussi se poser la

question de la brevetabilité des mathématiques.
� ���;� � ~,��� ~,� �O� |,~,�O� � �^zO� �^�,�O|,~,�O� � �^z^�O� �O� � zO� ���;� � zO�,�^�^� |,~,�-�O� � � � � ��� � ��� � �O�;�9~ � �

. � �O� �O| � � � �^� �,�OzO� �9�^zO� �^�^~ �,z^� � � � " �
. �,�O� �O� z;� � � �}�O� �O���O� � ����zO� �M�M~ �9� � �M� � � � " �,zO� �M�,�O� �O� z;� � � �M�O� �O���O� �# �}¤4� � |,��� �>zO�&� � �
� �O� � �^~ � �,� �-~,�^�,� � zO� �^�,�O� �O� z;� � � �-�O� �O���O� �( ��¤4� � |,�4� �9zO�4� � � �O� � �^~ � �,� �-~,�^�,� �
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Voici un brevet « éducatif » tels qu’ ils sont déposés de plus en plus souvent. On ne sait pas trop

dans ce type de brevet si l’ invention est de nature technologique ou pédagogique dans la mesure ou
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3.2 La diffusion des connaissances techniques

Il existe deux niveaux de connaissance technique dans un logiciel :
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1. une connaissance technique abstraite qui correspond à une description en langage naturel

des principales opérations de traitement de l’ information à effectuer pour obtenir un

résultat donné ;

2. une connaissance technique pratique qui correspond à la l iste des instructions du pro−

gramme d’ordinateur.

Ces deux niveaux de connaissance correspondent à des savoir−faire bien distincts.

1. La connaissance abstraite des principales instructions à effectuer correspond à la

connaissance théorique sous−jacente à tout programme : formules mathématiques, algo−

rithmes, organisation des entreprises, méthodes éducatives, méthodes commerciales,

psycho−acoustique, psycho−vision. Cette connaissance est presque toujours issue de tra−

vaux de recherche théorique en mathématique, en algorithmique, en sociologie des

organisations ou en psycho−physique.

2. La connaissance pratique de la liste des instructions du programme correspond quant à

elle au « tour de main » du programmeur qui, en ordonnant les instructions d’une certain

manière dans son programme, peut par exemple obtenir une accroissement de

performances d’ un facteur 10 entre deux mises en oeuvre différentes d’un même algo−

rithme ou d’une même méthode d’organisation d’entreprise.

Le brevet logiciel, qui est un brevet sur l’ invention d’un procédé de traitement de l’ information,

correspond donc à la connaissance technique abstraite sous−jacente à l’écriture du programme (ni−

veau 1.) et non au savoir−faire technique du programmeur (niveau 2.).

3.2.1 Code source : la clef de la connaissance technique

Le connaissance technique pratique du programmeur n’est accessible que lorsque le code source

de son programme est accessible. Inversement, la connaissance du code source est suffisante pour

accéder à la connaissance technique abstraite à travers une lecture analytique du programme simi−

laire à la lecture analytique d’une oeuvre littéraire.

Rappelons que le code source d’un programme correspond à la liste des instructions du pro−

gramme sous une forme aisément lisible et modifiable par un ingénieur. Par opposition à code

source, on parle de code binaire lorsque le programme est disponible sous forme d’une liste d’ ins−

tructions compréhensibles et exécutables uniquement par l’ordinateur. La transformation du code

source au code binaire s’appelle compilation. Le procédé inverse, qui est bien plus complexe, non

déterministe et imparfait, s’appelle décompilation et est en général interdit73 par la loi (ex. directive

de 1991 sur le logiciel en Europe74) ou par contrat (ex. aux Etats−Unis).

L’apprentissage de l’ informatique et de la programmation est grandement accéléré lorsque les

étudiants ont accès au code source des logiciels qu’ ils utilisent et peuvent ainsi découvrir le savoir−

73 CONSEQUENCES OF DIFFERENCES IN THE SCOPE OF COPYRIGHT PROTECTION ON AN
INTERNATIONAL SCALE, Pamela Samuelson, http://www.ksg.harvard.edu/iip/GIIconf/sampap.html

74 http://europa.eu.int/eur−lex/fr/lif/dat/1991/fr_391L0250.html
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faire technique d’autres programmeurs. Ceci explique en partie le succès de logiciels tels que Linux

dans l’enseignement supérieur ou encore la décision de Microsoft de fournir le code source de son

système d’exploitation aux grandes universités américaines et, depuis peu, européennes. La com−

préhension par un programmeur du code source d’un autre programmeur est cependant un proces−

sus relativement long, qui peut prendre de 6 mois pour un programmeur génial à deux ans pour un

bon programmeur. En l’absence de code source, et lorsque la décompilation est interdite, cette

compréhension peut prendre plus de dix ans à un bon programmeur, car il faut alors redécouvrir

soi−même toutes les techniques de programmation et que ces techniques sont difficiles à expliquer

ou à formaliser sans exemples de code source.

3.2.2 Le logiciel sans brevet : secret du code source mais partage des connaissances techniques
abstraites

Dans un système sans brevets logiciels, les éditeurs qui ne souhaitent pas que leur savoir−faire

technique puisse bénéficier sans contre−partie à leurs concurrents, gardent secret le code source de

leurs logiciels. Le secret du code source permet aussi aux éditeurs de masquer d’éventuelles contre−

façons de droit d’auteur et de se protéger ainsi contre les risques de contentieux dans le domaine du

droit d’auteur. Le droit d’auteur du logiciel protège efficacement le secret du code source par l’ in−

terdiction de décompiler qui est garantie soit par le droit positif (Europe), soit par les contrats de li−

cence de droit d’auteur (Etats−Unis). Il n’est donc pas possible légalement pour un concurrent

d’étudier les ressorts technologiques d’un logiciel protégé par le secret du code source. En revan−

che, les fonctionnalités d’un logiciel ne peuvent pas être protégées par le secret du code source

puisqu’elles sont, par définition, divulguées dans son mode d’emploi du logiciel.

Le secret du code source protège efficacement les éditeurs mais induit des effets néfastes pour le

consommateur. Lorsque le code source n’est pas disponible, il n’est pas possible pour le consom−

mateur de corriger, ou de faire corriger par un tiers, les défauts d’un logiciel dont l’éditeur n’assure

plus la maintenance ou dont l’éditeur a disparu. Or, la durée de vie moyenne d’un éditeur de logi−

ciel est quelques années environ aux Etats−Unis. On a également constaté lors du bogue de l’an

2000 que certains éditeurs ont exploité le secret du code source pour forcer les consommateurs à

des migrations coûteuses vers de nouveaux logiciels alors que la correction des logiciels qu’ ils uti−

lisaient n’était pas nécessairement coûteuse. Enfin, le secret du code source menace parfois la pé−

rennité des données produites par les logiciels, notamment lorsque le format de ces données n’est

pas publié et qu’ il devient alors difficile de les récupérer avec d’autres logiciels.

Tous les éditeurs de logiciels ne choisissent donc pas de garder secret leur code source, notam−

ment pour offrir un meilleur service au consommateur et, dans le cas de certains petits éditeurs sus−

ceptibles de disparaître du jour au lendemain, pour garantir au consommateur un niveau de péren−
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Troll75, MySQL76) non seulement publient le code source mais incitent également leurs clients à

l’améliorer dans le cadre d’un processus collectif. D’autres éditeurs, comme par exemple l’éditeur

danois FrontBase77 qui propose actuellement l’un des seuls serveurs de bases de données conçu en

Europe et capable de rivaliser techniquement avec Oracle, offrent à leurs grands clients la possibi−

lité d’accéder au code source du logiciel dans le cadre d’un contrat de non divulgation afin de ga−

rantir un haut niveau de pérennité et de fiabilité du produit. Enfin, certains éditeurs de logiciels

choisissent la publication du code source pour faciliter l’émergence de standards. C’est, par exem−

ple, le cas de Sun dont le langage Java est un exemple typique de logiciel propriétaire dont la pu−

blication du code source a facilité l’émergence d’un standard adopté universellement, y compris par

des concurrents de Sun comme Microsoft. 

Dans un environnement sans brevets logiciels, le choix de publier ou non le code source dépend

donc uniquement d’un arbitrage entre la volonté de protéger un savoir−faire par le secret et la vo−

lonté d’offrir des garanties au consommateur ou de faire émerger un standard.

3.2.3 Le logiciel avec brevet : secret renforcé du code source

Avec l’ introduction de brevets, l’auteur d’un logiciel pourrait en théorie publier le code source

sans risquer de se faire voler son secret industriel puisqu’ il bénéficie grâce au brevet d’une protec−

tion de son savoir−faire technique abstrait. Toutefois, la publication du code source facilite la re−

cherche de contrefaçons de brevet par un concurrent alors que la publication du code binaire inter−

dit la recherche de contrefaçons de brevet par un concurrent en raison de l’ interdiction de décompi−

ler. Ceci conduit à penser que l’ introduction du brevet tend à renforcer le secret sur la connaissance

technique pratique, ce que l’on peut effectivement constater aux États−Unis et qui peut sembler a

priori très surprenant puisque le système de brevet est destiné à améliorer le partage des connais−

sances.

Pour comprendre, supposons qu’une société A publie un logiciel avec son code source. Une so−

ciété B concurrente de A acquiert légalement une copie de ce logiciel et fait lire son code source

par ses ingénieurs afin d’en analyser les principes de fonctionnement. A l’ issue de cette phase

d’analyse, B est capable de déterminer si les principes de fonctionnement du logiciel de A consti−

tuent ou non une contrefaçon de ses propres brevets. Inversement, si B ne fournit pas le code source

de ses logiciels, A n’a pas les moyens d’obtenir légalement ce code source pour le faire analyser par

ses ingénieurs. A pourrait techniquement recourir à la décompilation78 pour analyser le fonctionne−

75 Http://www.troll.no
76 Http://www.mysql.com
77 Http://www.frontbase.com
78 Il s’agit cependant d’une opération particulièrement délicate car le code source produit par décompilation d’un

code binaire est peu compréhensible par un homme. La compréhension d’un code décompilé est donc bien plus
longue que celle d’un code source. Aussi, une légalisation de la décompilation à des fins de recherche de
contrefaçon de brevets, qui permettrait de renforcer la cohérence du droit, ne permettrait probablement pas en
pratique de supprimer le renforcement du secret du code source induit par l’existence de brevets logiciels.
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ment des logiciels de B, mais n’est pas autorisé à le faire légalement, puisque le droit de la décom−

pilation limite strictement son usage à des fins d’ interopérabilité et dans des cas très précis. A, qui

publie le code source de ses logiciels, court donc plus de risques de se faire attaquer pour contrefa−

çon de brevet que B, qui ne publie pas le code source de ses logiciels. L’ introduction du brevet

constitue donc un frein à la publication du code source puisqu’une société comme A serait dés−

avantagée par rapport à une société comme B en ce qui concerne le risque de contrefaçon de brevet.

Cette démonstration n’a d’ailleurs rien de théorique, comme l’ illustre l’affaire STACS contre

Microsoft. STACS possédait un brevet sur une technique de compression de données. Microsoft a

enfoui dans les couches profondes de son système d’exploitation ce procédé de compression de

données afin de réduire automatiquement l’espace occupé par les fichiers sur un disque dur.

STACS a donc attaqué Microsoft pour contrefaçon de brevet et Microsoft a alors attaqué STACS

pour violation du secret industriel79. Les deux sociétés ont chacune gagné leurs procès !

L’ introduction du brevet dans le logiciel a donc pour effet d’ inciter les éditeurs à renforcer le

secret du code source afin de diminuer voire de supprimer les risques de poursuites en contrefaçon

de brevet. On aboutit ainsi à une situation paradoxale où le brevet logiciel, au lieu de renforcer la

diffusion des connaissances techniques pratiques, favorise au contraire leur secret.

Cet effet est particulièrement sensible chez les développeurs indépendants et les petits éditeurs

dans la mesure où la probabilité pour eux de se trouver en situation de contrefaçon est proche de la

certitude (voir section 3.3). Cet effet est moins sensible pour un grand éditeur80 qui, lorsqu’ il dis−

pose d’un portefeuille de brevet important et d’une bonne équipe de juristes, a les moyens de con−

trer la plupart des contentieux en contrefaçon de brevet. Aussi, l’ introduction du brevet dans le lo−

giciel tend−elle à inciter les petits éditeurs à ne pas publier le code source de leurs logiciels, ce qui

leur ôte un moyen efficace de concurrencer des grands éditeurs en position dominante, sans pour

autant empêcher les grands éditeurs d’user de ce type de stratégie contre de petits concurrents. Car,

rappelons−le, la publication du code source peut relever d’une stratégie visant à imposer un stan−

dard ou encore à offrir un avantage concurrentiel au consommateur en termes de sécurité et de pé−

rennité (voir 3.2.2).

3.2.4 Une base de brevets au contenu peu utile

La constitution à travers des brevets d’une base de connaissances techniques abstraites sur les

procédés de traitement de l’ information présente potentiellement un grand intérêt scientifique et

technique. Toutefois, l’ intérêt de cette base documentaire est réduit du fait qu’ il existe déjà de

nombreuses sources d’ informations scientifiques et techniques sur les méthodes de programmation

et que beaucoup de brevets contenus dans cette base n’ont pas de grande valeur. En pratique, les

79 LA Law. Andrew Schulmm. Document publié sur le site web du CSIRO (Australie) puis retiré à la suite de la
publication par Roberto Di Cosmo du « Hold−Up Planétaire ».

80 ex. Sun avec StarOffice, Matra Datavision avec Cascade.
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études statistiques de Greg Aharonian81, montrent que près de 90% des brevets logiciels accordés

aux Etats−Unis sont sans valeur, soit par défaut de nouveauté, soit en raison de leur trivialité et que

la plupart des autres brevets sont fondés sur de simples applications de résultats issus de la recher−

che en mathématique appliquée, en algorithmique ou en sociologie des organisations. Générale−

ment, ces résultats ont fait l’objet de publications scientifiques, souvent illustrées par des exemples

de programmes fournis avec leur code source. La mise en oeuvre informatique ne requiert pas un

effort d’ inventivité important, mais bien un effort de programmation et d’optimisation des perfor−

mances. Globalement, on peut donc estimer à quelques pourcents au plus la part des brevets qui

présentent réel intérêt scientifique ou technique.

Malheureusement, nombre de ces brevets sont inexploitables en raison de stratégies de protec−

tion industrielle fondées sur la combinaison brevet / secret. En effet, il suffit de breveter un sous−

procédé nécessaire à la mise en oeuvre d’un procédé informatique complexe, et de garder secret

d’autres sous−procédés du même procédé informatique complexe, pour que le procédé informati−

que complexe reste secret dans sa globalité mais soit protégé par le brevet en raison de la nécessite

de mettre en oeuvre le sous−procédé breveté. Dans ce cas, on choisit généralement de breveter les

procédés les plus simples, qui ont le plus de chance d’être utilisés par un concurrent, et ensuite de

poursuivre le concurrent pour contrefaçon de brevet. Les procédés sophistiqués sont gardés secrets

dans la mesure où un concurrent a peu de chance de les réinventer et donc de les utiliser.

Aussi, lorsque l’on compare les avantages d’une base de brevets logiciels dont le contenu ap−

porte assez peu et qui sont souvent inexploitables, aux avantages d’une publication du code source

des logiciels, l’ introduction du brevet logiciel peut paraître globalement défavorable au partage des

connaissances techniques et clairement défavorable à l’ intérêt des consommateurs en matière de sé−

curité et de pérennité des logiciels.

3.3 L’ innovation dans le logiciel

Pour comprendre l’économie du brevet logiciel, il convient d’abord de prendre conscience qu’un

logiciel est un système complexe composé de nombreux sous−systèmes. Ainsi, l’ inventeur d’un

procédé de traitement de l’ information est−il obligé de combiner son procédé à de nombreux autres

procédés s’ il veut le mettre en oeuvre au sein d’un logiciel commercialement exploitable.

3.3.1 Le brevet logiciel : une protection peu rentable mais source de contentieux

Pour les besoins de la démonstration, nous allons placer le lecteur (« vous ») dans la situation

d’un inventeur de procédé informatique.

81 PATENT EXAMINATION SYSTEM IS INTELLECTUALLY CORRUPT, Greg Aharonian −
http://www.bustpatents.com/corrupt.htm
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Supposons donc que vous ayez inventé un procédé informatique innovant et que vous décidiez

de le breveter. Pour pouvoir commercialiser votre invention sous forme de logiciel, il vous faudra

combiner votre invention (représentée ci−dessous par un carré noir) à de nombreux autres procédés

considérés comme anodins (représentés ci−dessous par des carrés gris). Le logiciel que vous allez

commercialiser résultera donc d’un assemblage de votre invention avec de nombreux autres procé−

dés de traitement de l’ information (voir Figure 1 ci−dessous).

Figure 1.La mise en oeuvre d’une invention informatique requiert de combiner cette invention à
de nombreux autres procédés informatiques

Vous espérez probablement que votre brevet vous permettra d’ interdire à vos concurrents, édi−

teurs de logiciels, de copier votre invention sans votre accord et qu’ il devrait donc, en théorie, vous

permettre d’augmenter vos profits dans des proportions suffisamment importantes pour couvrir les

frais de dépôt du brevet et de recherche engagés.

Malheureusement, sachez qu’ il vous faudra attendre plusieurs années avant de pouvoir bénéficier

d’une protection effective (voir section 2.3.2). En outre, parmi les procédés anodins, c’est−à−dire

ceux que tous les programmeurs du monde considèrent généralement comme anodins, il y en a plu−

sieurs qui font l’objet d’un brevet ou sont similaire à des procédés brevetés (représenté ci−dessous

par des carrés blancs). Chaque carré blanc représente une source potentielle de contentieux. 
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Figure 2.L’ inventeur combine nécessairement, très souvent involontairement, son invention avec
des procédés anodins (en gris) et des procédés brevetés (en blanc)

En cas de contentieux, il vous faudra souvent conclure un accord de licence croisée, c’est−à−dire

d’autoriser votre concurrent à exploiter gratuitement votre invention dans le cadre d’un accord à

l’amiable82. Dans ce cas, le système de brevet ne vous aura rien rapporté et il vous aura coûté des

frais de recherche, des frais de dépôt.

Il arrive que le détenteur du brevet soit un fonds de brevet, c’est−à−dire un organisme qui com−

mercialise des licences sur un portefeuille de brevets logiciels mais n’édite pas de logiciels. Il vous

faudra dans ce cas choisir entre acheter la licence demandée par le fonds ou attaquer le fonds pour

faire annuler son brevet. Dans ce cas, le système de brevet vous aura coûté, en plus des frais de re−

cherche et de dépôt, des frais de licence ou de contentieux.

Il peut survenir, plus rarement, que le détenteur du brevet vous interdise d’exploiter son inven−

tion. Ainsi, Microsoft a refusé d’accorder des licences sur les brevets nécessaires à l’exploitation de

son format vidéo ASF83, disponible uniquement sous Windows et au moyen de logiciels Microsoft,

et a subventionné dans le même temps les sites qui acceptaient de convertir toutes leurs vidéos dans

ce format exclusivement. Des pratiques similaires existent d’ailleurs entre Sorenson et Apple ; elles

empêchent de facto la consultation de nombreuses vidéo Quicktime sur les systèmes de type Unix

ou encore les terminaux Internet autonomes de type Netgem.

Lorsque l’on considère ces scénarios dans les cas d’un petit éditeur, d’un grand éditeur disposant

d’un portefeuille de brevets important et d’un fonds de brevets, on obtient les résultats suivants :

82 Ce type d’accord est souvent plus compliqué. Une des meilleures descriptions peut être lue dans « Patent wars »,
publié le 8 Avril 2000 dans « The Economist ». Voici un extrait :
As the arms race hots up, so does business for the international arms merchants. That is how Bob Bransom, of
Bransom and Pressman, a law firm in Pennsylvania, describes himself. "Everybody is infringing everybody’s
patents all the time," says Mr Bransom. "So one guy puts a pile of papers five inches high on the table, and the
other guys have a smaller pile." The defender then calls Mr Bransom for help in buying some patents that the
aggressor is infringing. The usual outcome is a cross−licensing greement, with or without cash thrown in,
depending on the relative size of the piles. 

83 Microsoft patents ASF media file format, stops reverse engineering − http://www.advogato.org/article/101.html −
http://www.geocities.com/virtualdub/virtualdub_news.html
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1. Les petits éditeurs innovants perdent de l’ argent en frais de contentieux, en licences ou

en frais de dépôt et i l ne gagnent pratiquement rien en retour pour leur brevet.

2. Les grands éditeurs perdent de l’ argent en frais de dépôt et en contentieux ; cependant,

grâce aux jeux de licences croisées du système de brevet logiciels, i ls bénéficient

gratuitement des inventions des petits éditeurs innovants obtenues en échange d’ un

abandon des poursuites. Les grands éditeurs peuvent aussi se comporter comme un fonds

de brevet face à de petits éditeurs démunis de tout portefeuille de brevets logiciels. Les

grands éditeurs bénéficient donc indirectement du système de brevet à travers la

possibilité qu’ il leur offre de limiter la capacité de croissance des petits éditeurs concur−

rents.

3. Les fonds de brevet gagnent éventuellement plus en commercialisant des licences que ce

qu’ ils dépensent en frais de dépôt de brevets logiciels, à condition de ne pas faire l ’objet

de contentieux visant à faire annuler leurs brevets logiciels.

Si le système de brevet logiciel n’ influe pas sur l’activité des grands éditeurs de logiciels, il me−

nace l’émergence ou le de développement de jeunes éditeurs, facteurs d’ innovation et de dévelop−

pement économique. Certaines jeunes pousses en arrivent parfois à considérer que ce système me−

nace leur investissement technologique en permettant une appropriation de leurs inventions par les

grands éditeurs sans contre−partie. Ainsi, Philip Sargent, PDG de Metaweb affirme−t−il84 « il

existe des preuves précises, nombreuses et fortes qui permettent d’affirmer que les portefeuilles de

brevets logiciels sont avant tout utilisés comme une arme de pression lors des négociations d’ac−

quisition et comme une façon d’éliminer les petites entreprises qui n’ont pas un département juridi−

que important. »85

La mise en oeuvre du système de brevet logiciels représente en revanche une source certaine

d’activité pour les offices de brevets et les conseils en propriété industrielle, ainsi que pour les avo−

cats chargés du contentieux engendré par la contrefaçon de brevets logiciels. Pour certains conseils

en propriété industrielle, comme M. Tauchert, le système de brevet serait devenu une activité éco−

nomique se justifiant à elle seule et « une étude d’ impact économique sur le brevet logiciel n’est

pas nécessaire car il fait déjà partie de la pratique. Le marché a déjà choisi ; chaque année, des mil−

liers d’entreprises déposent des brevets logiciels et ce système fait vivre 20.000 experts en propriété

industrielle sans qu’ il n’y ait aucune subvention de l’Etat86. » Toutefois, ces coûts indirects pèsent

sur l’économie globale du système et ne sauraient donc être justifiés que s’ ils contribuent à stimuler

l’ innovation.

84 Voir la déclaration intégrale sur http://www.eurolinux.org/news/pr4/indexfr.html
85 Toutefois, ce propos doit être nuancé car il ne concerne que les petits éditeurs susceptibles de porter atteinte aux

intérêts de grands éditeurs ou les entreprises de taille moyenne dont le chiffre d’affaires est suffisamment élever
pour justifier les frais engagée en cas de contentieux de brevets. Aux Etats−Unis, les petites entreprises qui se
contentent d’adapter les logiciels de grands éditeurs à des marchés de niche peu visibles ne risquent pas
vraiment de subir de contentieux de brevet, tout simplement parce ce ne serait pas rentable pour le détenteur du
brevet.

86 Der Spiegel. Lundi 24 jullet 2000. p58.
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3.3.2 Effets du brevet sur l’ innovation dans le logiciel

Le modèle ci−dessus a été généralisé par des économistes, les Prof. Bessen et Maskin87, sous le

terme « d’ innovation séquentielle » et appliqué aux industries de systèmes complexes. L’ innovation

séquentielle se définit alors comme une succession d’ innovations chronologiquement dépendantes

l’une de l’autre. L’ innovation séquentielle s’observe dans tous les industries où les produits com−

mercialisés sont sans cesse améliorés par étapes successives à intervalle rapproché. C’est notam−

ment le cas de tous les systèmes complexes, c’est−à−dire des systèmes composés de très nombreux

sous−systèmes, où l’ajout en permanence de nouveaux sous−systèmes apportant de nouvelles fon−

tionnalités induit un processus d’ innovation permanente du système complexe. C’est en particulier

le cas du logiciel ou de la micro−électronique.

L’étude théorique de Bessen et Maskin démontre la proposition suivante :
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Cette proposition tend à montrer que le brevet dans le cas de systèmes d’ innovation séquentielle

n’a d’utilité économique que lorsque le monopole est l’organisation la plus utile socialement. Dans

tous les autres cas, l’absence de brevet, c’est−à−dire le droit pour une entreprise d’utiliser librement

les inventions d’une autre et réciproquement, aboutit à un niveau d’ innovation plus important dans

les systèmes d’ innovation séquentielle.

Appliquée au logiciel, cette proposition tend à montrer que les brevets logiciels ne sont utiles

économiquement que lorsque la forme d’organisation optimale pour l’ industrie du logiciel est le

monopole. Or, nous croyons que l’existence d’une concurrence dans le domaine du logiciel, no−

tamment de la part de nombreux éditeurs de logiciels indépendants, est préférable pour stimuler

l’ innovation. Aussi, le modèle de Bessen et Maskin tend, de notre point de vue, à démontrer sur le

plan théorique le caractère nuisible pour l’ innovation du système de brevet logiciel compte tenu du

fait que le logiciel est un système complexe bénéficiant d’ innovations séquentielles (et non pas un

système élémentaire traditionnel). Toutefois, il convient d’être conscient que, pour certains écono−

mistes, le monopole peut constituer la forme d’organisation optimale dans l’ industrie du logiciel.

Des professeurs américains réputés, spécialistes de l’économie industrielle et des monopoles, ont

87 WORKING PAPER DEPARTMENT OF ECONOMICS SEQUENTIAL INNOVATION, PATENTS, AND IMITATION.
James Bessen Eric Maskin No. 00−01 January 2000. MASSACHUSETTS INSTITUTE OF TECHNOLOGY 50
MEMORIAL DRIVE CAMBRIDGE, MASS. 02142
http://www.researchoninnovation.org/
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notamment apporté des témoignages, dans le cadre du procès anti−trust intenté par les Etats−Unis

contre Microsoft, qui tendent à affirmer que l’existence d’un monopole dans les systèmes d’exploi−

tation est un facteur de progrès et d’ innovation88, ce que nous ne croyons pas89.

Bessen et Maskin ont validé leur étude en examinant des données statistiques dans le cas du lo−

giciel. Ils ont établi une corrélation entre l’évolution de l’ innovation aux Etats−Unis et l’évolution

du nombre de brevets déposés, et ont montré que la hausse du nombre de brevets logiciels et l’évo−

lution du droit des brevets dans le sens d’une extension de la brevetabilité ont entraîné une baisse

des dépenses en R&D et une baisse de la croissance de la productivité. Selon cette étude statistique,

il existe dans le domaine du logiciel une corrélation entre extension de la brevetabilité et baisse de

l’ innovation. Plus simplement, l’étude de Bessen et Maskin démontre simplement le fait que l’ in−

novation dans l’économie du logiciel requiert de pouvoir s’ inspirer librement des travaux de la

concurrence et d’ intégrer ses inventions.

Le modèle théorique de Bessen et Maskin et sa confirmation économétrique peuvent sembler

très surprenants lorsque l’on sait que le brevet est l’un des fondements de l’économie de marché et

qu’ il a démontré son utilité pour promouvoir l’ innovation depuis la révolution industrielle au

XIXème siècle. Aussi, nous allons chercher à comparer en détail les modèles économiques du logi−

ciel dans une situation sans brevet, puis dans une situation avec brevet, étant entendu que dans les

deux cas il y aurait protection par le droit d’auteur.

3.3.3 Sans système de brevet : liberté d’exercer le métier d’éditeur de logiciel

Dans un environnement sans brevet logiciel, le logiciel est protégé par le droit d’auteur, les mar−

ques et le principe de concurrence déloyale. Le droit d’auteur interdit en principe la copie non au−

torisée du logiciel (sur CD−ROM, sur disquette) ou son utilisation abusive (ex. exécution sur plu−

sieurs postes d’un logiciel installé sur un serveur). Les marques permettent d’ interdire la commer−

cialisation de logiciels de nom similaire ou les formules prêtant à confusion. Enfin, le principe de

concurrence déloyale peut être utilisé dans les cas manifestes de pillage, par exemple lorsqu’un

concurrent intègre systématiquement avec un ou deux ans de retard les fonctionnalités les plus uti−

les d’un logiciel précurseur, sans jamais y contribuer par l’ invention de nouvelles fonctionnalités.

Les principaux acteurs économiques dans un environnement sans brevets logiciels sont les édi−

88 http://www.microsoft.com/presspass/trial/may00/05−24proof.asp
89 En supposant qu’une telle affirmation soit exacte, ce que nous ne croyons pas au regard des évolutions récentes

du marché des systèmes d’exploitation de type Unix, cela poserait en France des problèmes juridiques complexes
car la constitution française stipule que « tout bien, toute entreprise, dont l’exploitation a ou acquiert les caractères
d’un service public national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité ». Autrement dit, la
seule façon pour une société comme Microsoft d’exercer légalement en France une activité de monopole de fait
serait la mise dans le domaine public de sa propriété intellectuelle ou la nationalisation.
Il est possible en revanche qu’un monopole mondial permette d’assurer une rente localement (ex. à l’échelle des
Etats−Unis) avec des avantages économiques sont localement supérieurs aux inconvénients induits par
l’existence d’un monopole.
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teurs de logiciels90 et les sociétés de service en informatique. Dans un environnement sans brevets

logiciels, la principale caractéristique est que toute personne est libre de commercialiser un logiciel

original qu’ il a lui−même écrit. Il s’agit donc d’un environnement favorable à la liberté d’exploita−

tion des inventions.

Dans cet environnement, et à condition que la concurrence puisse jouer (voir 3.4), les éditeurs

qui mettent sur le marché des logiciels bien conçus et comportant des innovations utiles disposent

d’un délai de un à deux ans avant de voir leurs innovations intégrées aux produits de la concur−

rence. Ce délai correspond au temps nécessaire aux concurrents pour intégrer un savoir−faire qu’ ils

n’ont pas dans leurs propres produits. Pendant ce délai, les éditeurs les plus innovants peuvent con−

quérir des parts de marché et les éditeurs les moins innovants risquent de perdre des parts. Un édi−

teur qui aurait conquis des parts de marché grâce à un produit innovant ne peut cependant espérer

conserver ces parts s’ il ne renouvelle pas rapidement son produit en y intégrant des innovations.

L’économie du logiciel dans un modèle sans brevet incite donc à dynamique et innovante.

Il ne faut pas oublier en effet que contrairement à un bien matériel comme une automobile, un

logiciel ne « s’use » pas. Les fonctionnalités qu’ il offre au premier jour sont les mêmes que celles

qu’ il offre après plusieurs années. Un éditeur n’a donc aucune chance de revendre un même logiciel

à une même personne s’ il ne lui apporte pas de nouvelles fonctionnalités utiles. Les éditeurs de lo−

giciels sont donc contraints d’ innover en permanence pour pouvoir survivre.

Dans cette économie du logiciel, les sociétés de services en informatique fournissent des déve−

loppements spécifiques en aval des éditeurs ou peuvent agir en amont des éditeurs comme fournis−

seurs de services de recherche et de développement. Les chercheurs en informatique dans les cen−

tres de recherche peuvent fournir un service de R&D à un éditeur de logiciel dans le cadre de con−

trats de recherche ou devenir eux−mêmes éditeurs de logiciels en créant leur propre entreprise pour

valoriser leurs travaux de recherche.

3.3.4 Avec système de brevet : trop de propriété tue la propriété

L’ introduction du brevet, en plus du droit d’auteur, induit deux effets majeurs : d’une part, les

inventeurs de procédés de traitement de l’ information peuvent valoriser plus facilement leur inven−

tion mais d’autre part, les auteurs de logiciels originaux ne sont plus libres de les publier.

Le premier effet est le plus évident et le plus connu : le brevet permet à un chercheur d’obtenir

un titre sur son invention en dehors de tout contrat de recherche avec un éditeur et sans avoir à dé−

velopper lui−même de programme. Ce titre peut ensuite être cédé à un éditeur de logiciels ou à un

fonds de brevets, créant ainsi une source potentielle de revenus pour le chercheur et son laboratoire.

Dans la mesure où les chercheurs ne payent que très rarement les frais de dépôt et qu’ ils bénéficient

90 Nous considérons ici que le terme auteur et éditeur sont équivalents d’un point de vue économique, c’est−à−dire
du point de vue des droits patrimoniaux.



76 L’ innovation dans le logiciel

d’un intéressement lors de la commercialisation du brevet, le système de brevet induit pour eux une

espérance nette de gain positive91.

Le deuxième effet résulte du fait que tous les auteurs de logiciels originaux ont une très forte

probabilité de devenir involontairement contrefacteurs d’un brevet logiciel lorsqu’ ils écrivent ou

publient leur propre logiciel. En effet, de très nombreuses techniques de traitement de l’ informa−

tion, considérées comme évidentes par les programmeurs, font l’objet de brevets sans que personne,

y compris les spécialistes en brevets logiciels92, ne puisse s’en douter. En outre, la compatibilité

d’un logiciel avec un autre requiert souvent de mettre en oeuvre des procédés brevetés (voir 3.4).

Or, un logiciel de taille standard comprend plusieurs milliers de procédés différents et un grand lo−

giciel plusieurs dizaines de milliers. Comme il n’est pas possible, du fait de contraintes économi−

ques ou de temps, de vérifier chaque ligne d’un programme pour s’assurer qu’aucune ne contrefait

l’un des 100.000 brevets logiciels accordés, un logiciel original dans le système américain de brevet

logiciel est nécessairement une contrefaçon de brevet et son auteur, un contrefacteur de brevet.

Tout auteur de logiciel se retrouve ainsi dans une situation délicate. En tant qu’auteur du logi−

ciel, il en est le propriétaire du point de vue du droit d’auteur. Mais, en tant que contrefacteur de

brevet logiciel, il n’a ni le droit de le publier ni le droit de la conserver (du moins en droit améri−

cain). Car il convient de rappeler qu’en matière de contrefaçon, la bonne foi ne joue pas et que

l’ impossibilité pratique de déterminer l’ensemble des brevets exploités sans autorisation à travers

un logiciel place tous les auteurs de logiciels en situation de contrefaçon, même les auteurs de

bonne foi. Le système de brevet logiciel aboutit paradoxalement à interdire aux auteurs de logiciels

d’exploiter légalement leur oeuvre, et donc à leur en ôter la propriété lorsqu’ ils veulent l’exploiter.

Bref, « trop de propriété tue la propriété ».

Face à la quasi−certitude de contrefaçon de brevet, seuls les grands éditeurs peuvent envisager

de transgresser la loi en toute impunité. Publier un logiciel en sachant pertinemment qu’ il s’agit

vraisemblablement d’une contrefaçon multiple de brevets ne constitue pas un risque économique

majeur pour les grands éditeurs, d’une part parce que les grands éditeurs s’échangent entre eux

leurs brevets par accord de licence croisée, d’autre part, parce que les fonds de brevets n’ont pas

intérêt à s’attaquer trop agressivement aux grands éditeurs car ceux−ci disposent de moyens juridi−

ques suffisants pour faire annuler une grande partie des brevets d’un fonds de brevets, dont on a vu

91 Cependant, comme l’ont montré Bessen et Maskin, le système de brevet engendre dans le domaine du logiciel
une diminution à moyen terme de l’investissement en R&D. Autrement dit, si le système de brevet permet à
quelques chercheurs−inventeurs de « gagner le gros lot » pendant une courte période initiale, il pourrait
également réduire à moyen terme l’effort global de R&D et donc l’emploi associé. En l’absence de recherche
publique, l’introduction du brevet dans l’industrie du logiciel risque donc de causer dans le secteur privé des
fermetures de postes de chercheurs en informatique ou des mutations forcées vers des fonctions sans rapport
avec la recherche en informatique. Seule une intervention de l’Etat, contraire aux objectifs de désengagement
officiellement poursuivis par la plupart des pays industrialisés, permettrait de maintenir un niveau équivalent de
R&D par rapport à un environnement sans brevets logiciels.

92 Il a par exemple fallu près de 20 ans au département de propriété industrielle de British Télécom pour découvrir
qu’il possédait un brevet sur les hyperliens.
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qu’une proportion très élevée était potentiellement sans valeur en cas de contentieux. Quant aux

petits éditeurs, ils n’ont statistiquement aucune chance de tirer un quelconque avantage d’une pour−

suite en contrefaçon de brevet contre un grand éditeur car le grand éditeur possède plus de brevets

que le petit éditeur.

On peut donc affirmer que l’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel n’a pas d’effet

sensible chez les grands éditeurs et aboutit à empêcher les petits éditeurs d’exploiter librement leurs

logiciels. Lorsque l’on constate que de nombreuses innovations proviennent de petits éditeurs de

logiciels, et que le système de brevet logiciels leur est intrinsèquement défavorable, on peut s’ inter−

roger légitimement sur l’efficacité du brevet logiciel pour le développement de l’ innovation.

En France, la Ministre de la culture et de la communication est très consciente des inquiétudes

que causerait l’ introduction du brevet dans l’économie du logiciel. En juillet 2000, elle déclarait :
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3.3.5 Autres analyses économiques sur l’ innovation

Le professeur Hal Varian, auteur du best−seller « Information Rules »93 a déclaré le Mardi 14

septembre 1999 au Club de l’Arche94 à Paris qu’ il espérait que l’Europe ne suivrait pas la voie ab−

surde qu’ont suivi les Etats−Unis en matière de brevets logiciels. Il observe que dans le domaine

des technologies de l’ information, les effets positifs de réseau tendent déjà à offrir automatique−

ment un monopole temporaire aux inventeurs qui ont été les premiers à mettre en oeuvre leurs

idées. C’est le principe du « first mover, takes all ». Aussi, l’ introduction du brevet pour apporter

une récompense aux inventeurs n’ajoute en fait aucune incitation réelle. Les effets négatifs du sys−

tème se feront sentir mais sans aucune contre−partie pour la société.

Pour Robert Hunt, économiste au Centre de recherche de la Banque Fédérale à Philadelphie, une

93 http://www.inforules.com
94 http://www.club−arche.org/ − on peut retrouver ce type de propos dans une entretient publié dans « Business

Innovation » − http://www.businessinnovation.ey.com/journal/issue3/features/inforule/body.html ou encore
http://www.sims.berkeley.edu/~hal/pages/sciam.html
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diminution du niveau d’ inventivité requis pour la délivrance de brevet peut avoir des conséquences

néfastes dans les secteurs d’ innovation rapide. L’article de M. Hunt commence par montrer qu’en

accordant plus de brevets, on diminue en même temps la valeur de chaque brevet. Il reste alors à

savoir si le fait d’accorder de nombreux brevets de faible valeur engendre un niveau d’ innovation

plus élevé ou moins élevé que le fait d’accorder une petite quantité de brevets de haute valeur. Le

modèle économique complexe développé par M. Hunt95 aboutit à la conclusion que l’extension du

système de brevet par diminution du niveau d’ inventivité requis, peut conduire à une réduction de

l’ investissement en R&D dans les secteurs d’ innovation rapide. Aussi, M. Hunt ne croit pas que les

investissements importants dans le secteur du commerce électronique résultent de la politique de

baisse du niveau d’ inventivité qui a été menée depuis le début années 80 par l’USPTO96afin d’aug−

menter le nombre de brevets. Il croit au contraire, à la lumière des quelques études empiriques me−

nées aux Etats−Unis, qu’une telle politique peut avoir des effets néfastes sur l’ innovation.

Pour l’auteur du présent rapport, l’ introduction du brevet dans un économie sujette structurelle−

ment à des phénomènes de concentration récurrents aboutit à négocier les acquisitions de licences

de brevet à prix bradés97. En effet, les règles du marché aboutissent à ce que l’éditeur le plus im−

portant tend à acquérir des licences exclusives à un prix équivalent aux prix que le second éditeur le

plus important est prêt à payer. Si, à la suite de concentrations successives (ex. Microsoft et les lo−

giciels de bureautique, Adobe et les logiciels pour graphistes), le second éditeur est trop petit pour

disposer des moyens d’acquisition d’une licence exclusive, ce prix sera au plus égal aux coûts in−

ternes de R&D du grand éditeur pour une technologie équivalente, éventuellement compensés par

un facteur correspondant au gain de temps. Mais le facteur temps ne joue pas en général car le

grand éditeur peut maintenir sa position dominante quel que soit l’ordre dans lequel il intègre les

innovations à ses produits. On aboutit donc bien à un marché de prix bradés, le plus souvent coû−

tants, ce qui tend à rendre peu attractif l’ investissement en R&D dans le logiciel, et à faire baisser le

rythme de l’ innovation.

3.4 La concurrence dans le logiciel

L’histoire du logiciel est faite d’une succession de positions dominantes ou de quasi−monopo−

les : les grands noms tels qu’ IBM, Microsoft, CISCO, etc. occupent ou ont occupé plus de 80% du

marché mondial. Pendant cette période, des micro−entreprises, qui tiennent plus de l’atelier d’arti−

san que d’une organisation structurée, ont réussi à croître et à menacer les acteurs dominants, voire

95 Robert M. Hunt. WORKING PAPER No. 99−3. NONOBVIOUSNESS AND THE INCENTIVE TO INNOVATE: AN
ECONOMIC ANALYSIS OF INTELLECTUAL PROPERTY REFORM. Federal Reserve Bank of Philadelphia March
1999.

96 Robert M. Hunt. Patent Reform: A Mixed Blessing For the U.S. Economy? BUSINESS REVIEW.
NOVEMBER/DECEMBER 1999

97 Software Useright: Solving Inconsistencies of Software Patents. Jean−Paul Smets−Solanes.
http://www.smets.com/it/policy/useright/useright.pdf
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à devenir l’un d’entre eux : Microsoft a d’abord été une micro−entreprise avant de devenir une

puissante multinationale ; la première version du noyau Linux a été écrite par un seul individu

avant d’être reprise par IBM, intégrée à ses mainframe OS/390 et devenir le standard du marché

pour le commerce électronique au grand dam de Microsoft ; et StarOffice a été développé il y a dix

ans par trois développeurs allemands avant de devenir temporairement le standard bureautique du

milieu bancaire allemand, puis le seul concurrent potentiel à Microsoft Office et enfin la propriété

de Sun Microsystems.

Le fait qu’ il soit possible pour quelques individus d’écrire ensemble un logiciel complexe, de le

vendre par Internet à bas prix (ex. 100 Euros), et d’assurer grâce au marché mondial une source de

revenu confortable pour financer la croissance de l’entreprise, constitue l’une des caractéristiques

les plus étonnantes de l’économie du logiciel. Cette caractéristique ne se retrouve dans aucune in−

dustrie de biens matériels car les contraintes physiques liées à la production et à la distribution né−

cessitent à la fois un effort de R&D plus important et un investissement commercial considérable

pour accéder au marché mondial.

Alors qu’ il n’existe en Europe pratiquement aucun éditeur de logiciel « packagé » de grande en−

vergure98, l’Europe regorge de petits éditeurs indépendants. Le tableau ci−dessous en donne quel−

ques exemples.

Tableau 2.Exemples de petits éditeurs européens, leader mondiaux dans leur domaine
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Certains de ces éditeurs ont pour concurrent des entreprises très puissantes dont les activités ne

sont pas toujours celles d’un éditeur de logiciel. Le cas de Native Instruments est l’un des plus in−

téressants. Cette société produit un logiciel de simulation de circuits analogiques et numériques de

traitement du son. Grâce à ce logiciel, il est possible de simuler des instruments de musique élec−

98 Les plus grands éditeurs européens de logiciels sont SAP, Software AG. Une exception notable au modèle
européen de croissance par auto−financement, modèle majoritaire dans les année 90 en Europe, est la société
Lernout et Hauspie, leader mondial des industries de la langue.
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tronique, et notamment de simuler des instruments produits par le géant japonais Yamaha (ex. le

DX7 ou le Prophet 5). Ce logiciel permet également de créer de nouveaux instruments de musique

électronique particulièrement originaux. Il constitue une innovation majeure pour les musiciens et,

dans le même temps, un risque majeur pour Yamaha qui pourrait voir le marché des instruments de

musique électronique matériels sur lequel il jouit d’une position de leader (ex. synthétiseur, boîte à

rythmes) disparaître progressivement au profit d’ instruments électroniques virtuels simulés par un

simple ordinateur. La puissance du logiciel de la micro−entreprise allemande Native Instruments

est d’ailleurs telle que Yamaha, qui distribue en règle générale tous les logiciels d’ informatique

musicale dans son réseau de magasin au Japon, semble avoir choisi de ne pas diffuser celui−là. Et

Yamaha, qui dispose d’un porte−feuille important de brevets logiciels sur des techniques numéri−

ques de traitement du signal (synthèse FM, synthèse par modèles physiques) a la réputation d’utili−

ser ses brevets agressivement pour supprimer toute forme de concurrence qui nuirait à sa position

de leader.

Le cas de l’ informatique musicale pourrait sembler quelque peu insignifiant si les évolutions de

l’ informatique musicale ne préfiguraient souvent les évolutions que l’on constate dans l’ industrie

du multimédia, de l’électronique et des télécommunications. De nombreux produits tels que les

magnétoscopes, les centraux−téléphoniques ou encore les routeurs sont ou seront remplacés de fa−

çon croissante par des ordinateurs génériques dotés d’un logiciel adéquat et emballés sous une

forme attractive. Ceci signifie donc que, de la même façon que Native Instruments menace le mo−

dèle d’affaires d’un géant tel Yamaha, des micro−entreprises éditrices de logiciels pourront mena−

cer les modèles d’affaires de géants de l’électronique tels que Siemens, Lucent, Thomson Multimé−

dia, Cisco, Alcatel, etc.

Face à cette menace, le système de brevet offre potentiellement à ces grands groupes trois straté−

gies anti−concurrentielles efficaces : en bloquant l’ interopérabilité, en limitant la diffusion par In−

ternet et en mettant les petits éditeurs en situation de contrefaçon de brevet. Mais ces stratégies ne

sont pas toujours conformes à l’ intérêt général dans la mesure où elles ralentissent les mécanismes

de « destruction créatrice de valeur » propres aux économies les plus dynamiques99.

3.4.1 Interfaces : la clef de la concurrence

Les interfaces sont la clef d’une saine concurrence dans les technologies de l’ information.

Le principe d’ interopérabilité inscrit dans la directive de 1991 sur le logiciel100 est un principe

fondamental de droit de la concurrence. Il s’agit probablement de la disposition la plus forte et la

plus judicieuse de la directive de 1991. Cette disposition a inspiré de nombreux autres pays et a

99 Les stratégies anti−concurrentielles visant à des situations d’oligopole permette de concentrer de la valeur sur un
territoire limité pendant une période de temps déterminée avec des effets d’aprentissage et de taille critique qui
peuvent être au départ positives. C’est en ce sens que une « destruction créatrice de valeur » à cycle court n’est
pas toujours la stratégie optimale en termes d’intérêt général.

100 http://europa.eu.int/eur−lex/fr/lif/dat/1991/fr_391L0250.html
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souvent été copiée. Elle stipule que « seule l’expression d’un programme d’ordinateur est protégée

et que les idées et les principes qui sont à la base des différents éléments d’un programme, y com−

pris ceux qui sont à la base de ses interfaces, ne sont pas protégés par le droit d’auteur en vertu de

la présente directive; » ainsi que « L’autorisation (à la décompilation) du titulaire des droits n’est

pas requise lorsque la reproduction du code ou la traduction de la forme de ce code au sens de l’ar−

ticle 4 points a) et b) est indispensable pour obtenir les informations nécessaires à l’ interopérabilité

d’un programme d’ordinateur créé de façon indépendante avec d’autres programmes »

Ce principe est doublement remis en cause aujourd’hui en Europe. D’une part à travers des

pressions sur la Commission Européenne pour que ce principe soit interprété de façon très restric−

tive. Ainsi, pour Microsoft, il suffirait par exemple de pouvoir afficher à distance une application

Windows sur un poste Linux pour que le principe d’ interopérabilité soit vérifié. Pourtant, en défi−

nissant une interface comme « les parties du programme qui assurent l’ interconnexion et l’ interac−

tion entre les éléments des logiciels et des matériels pour permettre le plein fonctionnement de tous

les éléments du logiciel et du matériel avec d’autres logiciels et matériels ainsi qu’avec les utilisa−

teurs », la directive de 1991 sur le logiciel doit être interprétée comme un droit pour les dévelop−

peurs de systèmes d’exploitation à pouvoir garantir une intégration harmonieuse de Windows 2000

avec d’autres systèmes d’exploitation. En particulier, lorsque Microsoft ne respecte pas les normes

délibérément ou refuse d’assurer cette intégration harmonieuse, une lecture « principe d’ interopéra−

bilité » conforme à l’esprit de la directive de 1991 sur le logiciel devrait impliquer un droit à la dé−

compilation.

D’autre part, le principe d’ interopérabilité est remis en cause par le brevet. Thomson Multimédia

considère par exemple qu’écrire un logiciel compatible avec le standard MP3 nécessite son accord

préalable, en raison de brevets qu’ il détient ou qu’ il commercialise. Cette position de Thomson

Multimédia pourrait être interprétée en Europe comme une remise en cause du principe d’ interopé−

rabilité ; il n’est donc pas certain qu’elle soit juridiquement fondée. En revanche, cette position est

juridiquement fondée aux Etats−Unis où le droit à l’ interopérabilité n’est pas garanti. Ceci signifie

donc que le brevet peut être utilisé aux Etats−Unis pour interdire la compatibilité d’un logiciel avec

un autre, comme on l’a vu plus haut (section 3.3.1) avec le cas du standard ASF ou avec l’ interdic−

tion technique de la copie privée des oeuvres numériques au chapitre 1. Or, chacun sait que lorsque

que le logiciel d’un challenger n’est pas capable d’exploiter les données du logiciel standard du

marché, le logiciel du challenger tend à disparaître101.

L’absence de compatibilité entre logiciels est clairement le principal ressort des phénomènes de

constitution de positions dominantes ou de monopoles dans l’économie du logiciel. Le système de

brevet tel qu’ il existe aux Etats−Unis renforce de façon évidente ces phénomènes anti−concurren−

101 Ainsi, lorsque le secrétariat d’Etat à l’industie a été intégré en France au Ministère de l’Economie et des Finances,
il a été décidé de remplacer la suite bureautique WordPerfect par la suite Microsoft Office en raison des
problèmes de compatibilité entre les deux produits.
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tiels, y compris entre grandes entreprises (ex. Apple, Microsoft et le multimédia), au détriment du

consommateur. Aussi, afin de lever toute ambiguïté, quatre députés français (Jean−Yves Le Déaut,

Christian Paul, Pierre Cohen et Patrick Bloche) ont déposé une proposition de loi102 tendant à ren−

forcer les libertés et la sécurité du consommateur et à améliorer la concurrence dans la société de

l’ information. Cette proposition de loi introduit un principe de « droit à la compatibilité » afin de

rendre une forme de droit de la concurrence (le droit à la compatibilité) prépondérante sur tout droit

de propriété existant (marques) ou éventuel (brevets logiciel). 
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3.4.2 Des modes de diffusion diversifiés

L’ introduction du brevet dans le logiciel a des effets négatifs sur les modes de diffusion des lo−

giciels si l’on autorise la délivrance de brevets dans lesquels les revendications portent sur des « pr−

ogrammes inscrits sur un support d’ information ». En effet, lorsque le terme « programme » fait

partie des revendications du brevet, la publication, la copie et la diffusion sans autorisation d’un lo−

giciel sur un support d’ information (disquette, CD−ROM, Internet, papier, etc.) constituent poten−

tiellement des contrefaçons de brevet103. Chaque copie d’un shareware ou d’un freeware diffusé à

travers un CD−ROM de magazine ou un site Internet devient alors potentiellement une contrefaçon

de brevet, y compris lorsque la copie n’est pas utilisée.

Le détenteur d’un brevet peut alors, s’ il le souhaite, contrôler les modes de diffusion de logiciels

à travers sa politique de licence. S’ il ne souhaite pas de diffusion sous forme de shareware, il lui

suffit par exemple de réclamer le paiement de droits pour chaque copie diffusée, qu’elle soit utilisée

ou non. L’auteur du shareware, qui n’est rémunéré que pour les copies effectivement utilisées, ne

peut accepter une telle licence car elle reviendrait pour lui à payer des droits pour des copies de son

logiciel qui ne lui rapportent rien. L’auteur est alors contraint d’abandonner la diffusion par share−

ware pour revenir à un mode de diffusion traditionnel.

Or, la diffusion sous forme de shareware « try and buy » est souvent la méthode de prédilection

des petits éditeurs, notamment européens, pour gagner la confiance du client avant de vendre leur

produit, notamment aux Etats−Unis. En discriminant la diffusion par shareware de la distribution

de logiciels sur CD−ROM dans des magasins, l’ introduction du brevet réduit la concurrence au dé−

triment des petits éditeurs et des consommateurs.

102 http://www.osslaw.org/articles.html
103 En revanche, si c’est le terme « procédé » qui est utilisé dans les revendications, et non le terme « programme »,

alors les programmes inscrits sur des supports d’information constituent tout au plus une fourniture de moyen de
contrefaçon. Il serait probablement logique d’exclure du champ de la contrefaçon les programmes inscrits sur des
supports d’information afin d’éviter des incohérences entre droit d’auteur et droit des brevets qui aboutiraient à
favoriser la publication des programmes sur support papier ou sur des serveurs Internet localisés dans des pays
qui ne sont pas couverts par le brevet.
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On peut également imaginer que le brevet soit utilisé pour interdire la publication de logiciels li−

bres sous forme de code source, y compris lorsque ceux−ci mentionnent clairement la nécessité

d’acquérir une licence pour tout usage commercial (ex. cas de SSH avec le procédé breveté RSA).

Cette situation n’est pas encore survenue à notre connaissance car les détenteurs de brevets interdi−

sent uniquement la publication du logiciel sous forme binaire (ex. le cas de Thomson Multimédia

pour un encodeur MP3 développé en Suède) ou se contentent d’exiger de l’auteur l’ inclusion de di−

verses mentions dans le code source ou sur le site Web pour rappeler la nécessité d’acquérir des li−

cences de brevet dans certains pays. Mais cette situation n’est probablement que temporaire si l’on

admet une extension croissante de la brevetabilité, comme c’est le cas aux Etat−Unis. Notons sur ce

point que le code source, dont la libre publication dans un ouvrage en papier est sans doute protégée

aux Etats−Unis par le premier amendement de la Constitution américaine, ne bénéficie pas a priori

en Europe d’une telle protection.

3.4.3 Renforcement des concentrations, fragilisation juridique des petits éditeurs

Les entraves à l’ interopérabilité et la discrimination à l’égard de certains modes de diffusion qui

sont induits par le système de brevet logiciel ont pour effet de créer un environnement économique

défavorable aux petits éditeurs, aux auteurs indépendants, et favorable aux concentrations et à la

préservation de position acquises. Mais ces effets anti−concurrentiels ne sont pas les seuls. Le fait

de placer de facto tous les éditeurs de logiciels en situation de contrefaçon contribue également à

défavoriser les petits éditeurs par rapport aux grands éditeurs en créant un environnement juridique

qui est très défavorable aux petits éditeurs.

Tous ces effets anti−concurrentiels du brevet sont propres au logiciel ainsi qu’aux activités de

service immatériel et à tous les systèmes complexes immatériels. Ils dépassent largement les autres

effets anti−concurrentiels connus du brevet qui n’avaient été acceptés par la société qu’en échange

d’un renforcement de l’ innovation. Ils dépassent également les effets anti−concurrentiels dans les

industries de systèmes complexes matériels (ex. automobile, micro−électronique) car dans ces in−

dustries, la concurrence joue quasi−exclusivement entre très grandes entreprises en raison des in−

vestissements importants qu’ il faut consentir pour industrialiser une invention.

Tout économiste qui considère que la concurrence sur un marché libre est un moteur essentiel de

la croissance économique devrait s’ inquiéter des effets économiques du brevet logiciel tel qu’ il

existe aux Etats−Unis et rechercher des formes de protection des inventions plus respectueuse de la

concurrence et obtenir un environnement économique favorable qui permette aux entrepreneurs de

se lancer dans l’édition de logiciel. En outre, il convient de tenir compte des effets sur l’emploi

d’une politique de brevets et des effets de dépendance à l’égard de quasi−monopoles 
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3.5 Autres difficultés

Le système de brevet logiciel engendre d’autres effets négatifs qui sont décrits ci−après.

3.5.1 Une procédure d’examen bâclée

La procédure d’examen lors d’un dépôt de brevet consiste, normalement, à vérifier la nouveauté

et l’ inventivité de l’ invention. Or, selon l’une des seules études statistiques, 90% des brevets logi−

ciels délivrés aux Etats−Unis seraient invalides (probablement 80% en Europe), soit pour défaut de

nouveauté, soit pour défaut d’ inventivité104. Cette situation aboutit à distribuer à grands frais des ti−

tres sans valeur technologique réelle mais qui demeurent suffisamment impressionnants auprès d’un

juge ou d’une PME pour permettre le développement de pratiques de terrorisme juridique. Ainsi, la

société grenobloise Getris a−t−elle fait l’objet d’un contentieux aux Etats−Unis pour l’un de ses lo−

giciels d’ informatique graphique. Incapable de financer les frais de contentieux, elle a été contrainte

de changer d’actionnaire105. Attaquée sur le même brevet, la société Adobe est parvenu, grâce à ses

avocats, à démontrer la nullité du brevet pour défaut de nouveauté : la technique décrite était iden−

tique à la technique de peinture des hommes préhistoriques.

L’abondance de brevets logiciels sans valeur réelle résulte d’un système qui favorise la déli−

vrance de titres sans contrôle des abus :

x les start−up cherchent à obtenir un maximum de brevets (on parle aux Etats−Unis de

« brevets au kilo »), quitte à déposer plusieurs brevets pour les diverses versions

d’une même invention ;
x les fonds d’ investissement réclament des brevets pour « s’ assurer » qu’ i ls investissent

dans une start−up ayant un contenu technologique réel, mais n’ évaluent pas sérieuse−

ment le contenu réel de ces brevets ;
x les offices de brevets, qui gagnent de l’ argent à chaque dépôt accepté mais qui en per−

dent à chaque refus, ne cessent de diminuer les moyens accordés au examinateurs

pour effectuer leur examen sérieusement ;
x les examinateurs n’ ont pas intérêt à ralentir les objectifs productivistes de leur off ice

de brevet. En outre, i ls n’ ont aucun intérêt à rejeter un brevet déposé par une grande

entreprise ou par un cabinet réputé d’ experts en propriété industrielle s’ ils espèrent

travail ler un jour dans cette grande entreprise ou dans ce cabinet de conseil en

propriété industrielle.

Ces arguments s’appliquent à l’Office américain des brevets mais en partie seulement à l’Office

européen des brevets. En revanche, ils ne s’appliquent pas en France car l’ INPI n’effectue qu’une

104 PATENT EXAMINATION SYSTEM IS INTELLECTUALLY CORRUPT, Greg Aharonian −
http://www.bustpatents.com/corrupt.htm

105 Affaire citée par Bernard Lang, directeur de recherche à l’INRIA, dans une liste diffusion. Voir
http://liberte.aful.org/pipermail/membres/2000−April.txt
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évaluation formelle des brevets déposés en France et n’est pas chargé d’un examen de fond du bre−

vet. Nous verrons au Chapitre 4 que l’approche française de non−examen sur le fond pourrait

s’avérer à la fois pragmatique et efficace dans le cas d’un droit sui generis pour la protection des

inventions immatérielles.

3.5.2 Un droit peu opérationnel

La doctrine française de « non évaluation sur le fond des dépôts de brevet » est particulièrement

pragmatique, et généralement efficace. Dans le cas de systèmes élémentaires indépendants, il n’est

en effet pas possible d’attaquer avec un brevet sans grande valeur une invention de grande valeur.

Les brevets sans grande valeur n’ont dans ce cas qu’un pouvoir de nuisance faible.

Mais dans le cas des systèmes complexes, et notamment du logiciel, le fait que la mise en oeuvre

d’une innovation majeure nécessite de faire également appel à de nombreuses innovations mineu−

res, il est alors possible d’attaquer le producteur d’une invention majeure au moyen d’un brevet

sans grande valeur et sans aucun rapport avec cette innovation. Les brevets sans grande valeur ont

dans ce cas un pouvoir de nuisance fort. La doctrine française de « non évaluation sur le fond des

dépôts de brevet », qui correspond à la pratique américaine actuelle, aboutit à créer une « poll−

ution » des brevets de valeur par un grand nombre de brevets dont la valeur est incertaine. Les édi−

teurs sont donc mis dans une situation de risque maximal : risque de contrefaçon sur un brevet va−

lide, risque de terrorisme juridique à partir d’un brevet théoriquement sans valeur, risque de possé−

der un brevet inutilisable pour se défendre en cas de contentieux, etc. En ce sens, le système de

brevet dans le domaine du logiciel devient presque inopérationnel puisqu’ il revient de facto à placer

tous les éditeurs de logiciel en situation de contrefaçon sans protéger les inventeurs.

Cette situation appelle à repenser les modalités de l’extension au logiciel du droit des brevets

afin de s’assurer que la loi soit un modèle opérationnel pour la société. Comme l’a rappelé le Pro−

fesseur Thurow, « Laws on intellectual property rights must be enforceable or they should not be

laws »106.

3.5.3 Les brevets sur le commerce électronique sont peu compatibles avec les règles de l’OMC

Il n’existe pas de différence de nature technique entre un « brevet logiciel » et un « brevet sur un

service numérique ». Comme certains services numériques concernent le commerce électronique et

la distribution de marchandises, il conviendrait d’étudier la conformité d’une extension au logiciel

du droit des brevets avec les accords de l’OMC107. Ces accords comportent en effet des clauses li−

106 Lester C Thurow, Needed: A new system of intellectual property rights, Harvard Business Review, Sept−OCt
1997:95−103. Voir http://vision.rc.ukans.edu/SPED997/unit3/thurow.htm

107 Voir http://www.freepatents.org/law/wto.html
Article II:4 of GATT 1947 essentially prohibits the US government from creating or authorizing monopolies on
certain types of products. Article XVI:2 of GATS similarly prohibits the US government from creating monopolies in
certain services, including retail and wholesale distribution and computer services. (Similar requirements apply to
other countries, but the details vary.) At least arguably, patents create monopolies, so they could fall afoul of
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mitant le droit de concession de monopole dans le cadre d’activités commerciales. Or, la délivrance

d’un brevet logiciel de commerce électronique sur une méthode commerciale ou une méthode d’af−

faires pourrait s’apparenter à une concession de monopole dans le cadre d’activités commerciales,

et pourrait donc contrevenir à ces accords.

3.5.4 Mise en conformité avec certaines dispositions du droit communautaire

Toute directive sur le brevet logiciel doit être compatible avec les traités de Rome, Maastricht et

Amsterdam. Ceci concerne les dispositions relatives à la sécurité, à la protection des consomma−

teurs, à la culture, à l’ industrie et à la concurrence (déjà traitées plus−haut).

Sécur ité et protection du consommateur

Toute proposition de directive d’harmonisation doit prendre en compte les contraintes de l’arti−

cle 95 du traité de Rome
� � z��c~,�-�-� � � � ~,�;� �OzO� �9� �;�)�O� ~,�O~ � � � � ~,� ���O� �;� { �;��zO{��OzO� zO�O� zO�O� ���)�O���-z;� � �O� �&�,�^� zO� � �K� �,�^� �O|,{ � � � �K� �,�
�O� ~ � �O| � � ~,�^�,�}� � �O� � � � ~,� � �O���O� �9�;�)�,�}�O� ~ � �O| � � ~,�^�,�;�c|,~,� � ~,�-�-z;� �O{ � � �;�O� �O� �M�O~,{ �,�Oz;� �}{ �^� � � �OzO{^�,�
�O� ~ � �O| � � ~,�1�O� �;� �-�O�>� �O� zO� �O|,~,�-�;� ��� ~ � zO�-���O� �O�,��� ~,{ � �^� ~,{ � �O� � �-�;� ~,� { � � ~,���Oz;� �,��� { � �,�;�O� zO� � �O� |,� �O� �
� � � � �O{ �;� � � zO� �9� ��|,zO�O� �^�,��� �O{ � �9|,~,�-�,�;� �O� |;�;�)� �;� �,�O| � � � �;� � � ��£ zO� � �O���O� �O�O{ � ~,�,�,�O�1�;�K� �^�c~,� � �O� � � � �;� � ~,� �
|;�O� �,�O�OzO� �O���O� �O�K� z;� � �O� � �O� �^|;�;�O~,� � �O| � � � � �

Ainsi qu’ il est apparu plus haut (3.2), l’ introduction de brevets sur les logiciels tend à favoriser

le secret du code source. Ce secret introduit une régression en matière de sécurité puisque seule la

publication du code source garantit l’absence de failles de sécurité. Cet effet est néfaste à la protec−

tion du consommateur car il fait également obstacle à l’ interopérabilité et favorise les tactiques

d’obsolescence programmée du produit. En outre, les effets anti−concurrentiels du brevet restrei−

gnent le choix du consommateur. Finalement, le coût interne du système de brevet pour les entre−

prises cause une augmentation des prix pour l’utilisateur final, que certains évaluent à environ

30%108.

Culture et diversité

De même, la Commission doit vérifier que ses propositions de directive en matière de brevet lo−

giciel soient compatibles avec l’article 151 du traité de Rome :
� � � zO| � � ~,���,��� z��c~,�-�-{ � zO{ � �-� � � �& ^�O� |,~,{ � zO�,�O� � z&|,~,~,�,�O� z;� � ~,�4�O� � � �&� � z;� �)���O�-�O� �;�)�;� � � � � �O|;�;� � zO� � �K�

GATT 1947 or GATT, unless otherwise allowed by the WTO agreements. 
108 Cette valeur approximative provient d’un témoignage d’Adobe

(http://lpf.ai.mit.edu/Patents/testimony/statements/adobe.testimony.html) et d’informations en provenance du
Word Wide Web Consortium selon lesquelles la gestion du contentieux autour des brevets coûte environ 1 juriste
pour 2 ingénieurs de développement. En outre, la fragilité démontrée courant 2000 des logiciels propriétaires
« fermés », dans une situation de quasi−monopole, face aux virus (ex. I love you) ou aux bogues (bogue de l’an
2000) a montré les coûts importants et l’insécurité qui en résultent pour les usagers. Les logiciels « ouverts »,
qu’ils soient propriétaires ou libres, présentent de ce point de vue moins d’inconvénients. Or, on a vu plus haut
que l’introduction du brevet dans l’économie du logiciel était à la fois défavorable à la concurrence dans l’édition
du logiciels et à l’ouverture du code source des logiciels.
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�OzO� �,�&�O{^�Oz;� � � �-~,� � �}|,{ � � { � �O� �K� � �-�O~,� � zO� |;�&�O{ � ~,�,�,�O� � �K�;�-� �;���O|,� zO� �,�;�c|,{ � � { � �O� �c� ~,�-|,~,�-���O� |,� zO{ � �
�4� z^|,� �Oz;� � ~,�4zO� � � � � � �O{ �-�;�O� � � � �O� zO� � �K� ¢1|,~,�-�O� � �9�OzO� �9� ��� �O| � �O{ � �,�^� � zO{ �O� ~ � � � { �O� �
� z}�c~,�-�-{ � zO{ � ��� � �O� ��|,~,�-�;� �}�,�;�cz;� �,�O| � �c|,{ � � { � �O� �>�OzO� �)� ~,��zO| � � ~,�^zO{�� � � � �}�K� zO{ � � �;�>�O� � �O~ � � � � ~,� �c�O{
�O� �;� �O� �;� � zO� � �K� z;� � �4� ~ � zO�-���O� �O�,�^� �;� �,�O| � �O� �;�O�,�^�O� ~,�-~,{ � ~,� � � z^�O� � �O� � � � �^�,��� �;�9|,{ � � { � �;� � �

Or, les brevets sur les techniques de diffusion culturelle pourraient d’une part conduire à modi−

fier les conditions d’accès à la culture (voir paragraphe 1.1.4) en favorisant par exemple un contrôle

du marché par les grands éditeurs ou en bloquant l’exercice du droit de mémoire109. Il convient

donc de s’assurer que le brevetage des standards technologiques de diffusion ou d’archivage des

biens culturels ne tende pas à exclure du marché les petits diffuseurs de contenus. Une telle situa−

tion serait en effet contraire aux objectifs de promotion de la diversité culturelle et des échanges

culturels non commerciaux. Il convient également de s’assurer que le brevetage de ces standards ne

nuit pas à la préservation du patrimoine culturel. Il semblerait par exemple judicieux, en matière de

culture, de renforcer le principe de non protection des interfaces prévu par la directive de 1991 sur

le logiciel, afin d’éviter d’ introduire de nouveaux obstacles à la diffusion et à la préservation des

contenus culturels.

D’autre part, si l’on considère que les logiciels sont également une forme de création culturelle,

il y a lieu pour la Commission de ne pas encourager les propositions qui réduiraient l’activité de

création de logiciels en Europe. C’est notamment le cas des freeware et des shareware qui consti−

tuent une source important de diversité et d’ innovation dans l’ industrie du logiciel et qu’ il convient

de protéger.

Industr ie et recherche

Selon le Traité de Rome, la Commission doit favoriser l’ innovation et la concurrence à travers

ses propositions de directive. L’article 157 stipule que :
� � z��c~,�-�-{ � zO{ � ���;�9� �;�)�;� z;� �����O�-�O� �;�9� �O� � � �O� �9 �|;�&�O{ �&� �;��|,~,� �O� � � ~,� ��� �O|;�;� � zO� � �;�� &� z&|,~,�-�,�;� � � � � � � �
�,�M� � � � �O{ � � � � �}�,�M� zM�c~,�-�-{ � zO{ � �&� ~,� �O� ��z;� � { � �,�;� � � |;�;� � �&� � �;�,|,~,� � ~,� ���O���O� �� M{ �-� ¢ � � �O���M�,�M�-zO� �
|,� �;�9~,{ � �O� � �K�;�O|,~,� |,{ � � �O� � � �O� � � � �O{ � zO| � � ~,�>� � � �^ 9�
�4zO|,|;�O� �O� �O� � � zO�OzO�;� z;� � ~,�4�,�^� � � � �O{ � � � � �^zO{ �c|,� zO� �,�O���O� � �O� � � { | � { � �O� � �
�1�O� |,~,{ � zO�,�O� { �4�O� � � � ~,� � �O���O� �,� z;� ~,� zO�O� �� �� � � � � � � z;� � � �-�;�KzO{��,�;� �O� ~,�O�,�O���O� �K�,�;�9�O� � � �O�O� � � �;�)�,�^� � �O� �
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�4� z;� ~,� � � �O�;{ � �&���O� � � �O{ � �&�;� �O� ~,� � z;� � ~,�-�O{-�O~ � �O� � � �O� � � �O{ � � � � �O� �,�;���O~,� � � � �O{ �;���K� � � � ~ � z;� � ~,�;�;�,�&� �O|,� �O� |,� �
�;�O�,�^�,�;� �O� ~,�O�,�O���O� �;� �O|,� � ~,� ~,�O� �O{ �9� �

109 Le droit et la mémoire à l’ère numérique − Anne−Lise Sibony et Jean−Paul Smets − Le Monde 13 septembre
2000. http://www.lemonde.fr/article/0,2320,94645,00.html
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Ainsi qu’ il ressort des sections 3.2, 3.3 et 3.4, le système de brevets logiciels tel qu’ il existe aux

Etats−Unis n’est pas compatible avec ces trois derniers objectifs.

Si comme le demande le Ministre de la Recherche R. G. Schwartzenberg, « la France doit deve−

nir une société d’ innovation comme les autres grandes nations », elle a besoin d’une politique ac−

tive en matière de propriété industrielle. Cette politique élaborée au niveau des Quinze doit viser à

protéger l’emploi et à accroître la compétitivité des entreprises. La transposition du système de bre−

vet tel qu’ il existe aux Etats−Unis pour les logiciels serait une solution de facilité mais ne paraît pas

offrir à l’Europe un cadre approprié pour promouvoir le développement de l’ innovation et le pas−

sage à une société de l’ information dynamique et indépendante.
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4 
Quelle protection industrielle

 pour la société de l’ information ?

l existe de nombreux aspects positifs dans le fait d’étendre au logiciel ou aux méthodes d’af−

faires la protection des inventions par le brevet. Ainsi, il serait particulièrement injuste que

l’ inventeur d’une technique informatique ou d’un service numérique se fasse « voler » son

idée d’ invention en allant voir un fonds d’ investissement qui pourrait préférer « donner » cette idée

à l’une de ses start−up plutôt que de travailler avec l’ inventeur110. L’extension au logiciel de la

protection par le brevet pourrait aussi répondre à l’expression d’un besoin des milieux financier de

disposer d’outils pour évaluer les actifs immatériels des entreprises de la société de l’ information.

Enfin, le brevet est en général un outil très pratique pour évaluer la recherche publique ou faire de

la publicité autour d’une innovation.

I

Malheureusement, comme on a pu le voir au précédent chapitre, le brevet sur le logiciel engen−

dre de nombreux effets néfastes, souvent contraires à ses objectifs originels : favoriser le partage

des connaissances et stimuler l’ innovation. Plusieurs études économiques indépendantes tendent à

démontrer que l’extension aux Etats−Unis du brevet à l’économie du logiciel et des services numé−

riques a abouti à réduire l’ innovation, la concurrence, le partage des connaissances et la liberté

d’entreprendre.

Quelle position adopter face à ces effets néfastes ? Trois approches peuvent être envisagées :

1. ne pas protéger les inventions immatérielles, en considérant qu’ elle relèvent, tout comme

les idées, du libre parcours ;

2. protéger les inventions immatérielles par un système brevet aux privilèges limités afin de

limiter les abus de propriété observés aux Etats−Unis ;

110 Ce problème est d’ailleurs un problème général lié à l’absence de propriété sur les idées, qu’elles soient d’ordre
technique ou commercial, comme c’est souvent le cas dans de nombreux brevets logiciels déposés abusivement
aux Etats−Unis, ou qu’elles soient d’ordre artistique, comme c’est le cas dans toutes les industries de la création.
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3. opter pour un droit sui generis spécifique aux inventions immatérielles et offrir une pro−

tection immédiate mais de courte durée, afin de ne pas subir à moyen terme les effets

néfastes du brevet tout en bénéficiant de ses effets positifs à court terme.

Nous étudierons dans ce chapitre l’ intérêt de chacune de ces approches en faisant abstraction du

contexte juridique qui prévaut en Europe ou aux Etats−Unis. Bien entendu dans chacune de ces ap−

proches, le logiciel est également protégé par le droit d’auteur, le droit des marques, le droit des

bases de données et le principe de concurrence déloyale. Il ne s’agit évidemment pas de remplacer

le droit d’auteur du logiciel par autre chose mais de savoir s’ il convient d’ajouter une autre forme

de protection aux protections déjà existantes.

4.1 Modèle 0 : garantir la liberté d’exploitation par le libre parcours

Le modèle économique du libre parcours a été étudié au chapitre 3. C’est le modèle dominant de

l’ industrie du logiciel des années 70 et 80 aux Etats−Unis. C’est aussi le modèle de la plupart des

succès logiciels en Europe au début des années 90.

Dans ce modèle, les logiciels sont protégés par une combinaison de droit d’auteur, de droit des

marques, de secret et à travers la notion de concurrence déloyale. Les éditeurs de logiciels sont la

principale source d’ innovation car un éditeur qui n’ innoverait pas ne pourrait pas en effet vendre

« à nouveau » un logiciel à un utilisateur déjà équipé et verrait son chiffre d’affaires tendre vers zé−

ro à moyen terme.

Le modèle économique du libre parcours offre une protection implicite des inventions liées au

logiciel à travers le secret ou la difficulté d’ imiter rapidement une fonctionnalité. En fonction de la

difficulté, et en prenant en compte les délais structurels de développement et de publication, un

éditeur de logiciel qui développerait une invention logicielle peut espérer une protection automati−

que pendant deux à quatre années avant que ses concurrents n’ intègrent l’ invention à leurs propres

logiciels. Cette protection peut être plus importante dans le cas de techniques d’optimisation ardues.

Ainsi, la société française Ilog a longtemps fondé la protection industrielle de son avance technolo−

gique sur le secret et n’a toujours pas été égalée dans le domaine de l’optimisation. En outre, des

techniques de chiffrement du code binaire permettent de ralentir l’accès au secret industriel par dé−

compilation. Si la décompilation est légalement restreinte à l’ interopérabilité, elle reste technique−

ment possible dans tous les cas, y compris en cas de chiffrement fort du code binaire111, ce qui ga−

rantit en cas de nécessité absolue de pouvoir découvrir le secret industriel d’un logiciel dont l’édi−

teur aurait complètement disparu.

111 Il suffit en effet d’exécuter le code binaire dans un émulateur et de décompiler à la volée des images mémoires du
code présent en mémoire sous une forme nécessairement non chiffrée lorsque le processeur émulé n’intègre pas
de dispositif de chiffrement des instructions, ce qui est le cas en pratique. Bien entendu, on peut imaginer que les
processeurs intègrent à l’avenir un dispositif de chiffrement du code afin de bloquer le développement
d’émulateurs.
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Le modèle du libre parcours offre un équilibre raisonnable entre protection des inventions, res−

pect de la concurrence, protection du consommateur et partage des connaissances. Son principal

avantage est de favoriser la libre entreprise en garantissant la liberté d’exploitation des oeuvres lo−

gicielles originales. Son principal inconvénient est d’obliger les chercheurs et inventeurs de tech−

nologies informatiques à devenir auteurs de logiciels pour valoriser leurs inventions informatiques.

Toutefois, cet inconvénient peut aussi être perçu comme un avantage puisqu’ il tend à ne récompen−

ser que les inventeurs les plus entreprenants.

Pour les Prof. Betten et Maskin, le modèle du libre parcours, c’est−à−dire la protection par le

droit d’auteur, est proche d’un optimum économique car il protège l’ investissement sans interdire

l’ imitation. Mais ce modèle se heurte depuis peu à diverses difficultés. Tout d’abord, l’absence de

brevet dans l’économie du logiciel est perçue intuitivement par de nombreux responsables publics

comme un facteur néfaste à l’ innovation, bien que les faits et les statistiques démontrent le contraire

aux Etats−Unis. En outre, les évolutions récentes du mode de commercialisation des logiciels pour−

raient modifier les fondements économiques du modèle de libre parcours. Contrairement à l’édition

de logiciels sur supports physiques (disquette, CD−ROM, etc.) la commercialisation des logiciels

sous forme de services sur le Web ou la location d’applications sur Internet permettent d’assurer

une source de revenus récurrente sans obliger pour autant l’éditeur à innover en permanence. L’un

des ressorts de l’ innovation dans l’économie du logiciel pourrait ainsi disparaître ; il ne resterait

alors plus que le jeu de la concurrence pour obliger les éditeurs de logiciels à justifier une tarifica−

tion plus élevée par leur effort d’ innovation. Ces évolutions récentes, propres à l’émergence du

commerce électronique sur Internet, obligent à s’ interroger sur les moyens de renforcer la concur−

rence et de stimuler l’ innovation. 

4.2 Modèle 1 : faire appel à des brevets aux privilèges limités

Ainsi qu’ il a été montré au Chapitre 3, les effets négatifs du brevet appliqué aux logiciels sont

liés aux privilèges accordés à travers ce titre. Réduire ou modifier ces privilèges dans le cadre du

brevet logiciel pourrait permettre de réduire ces effets néfastes. Par exemple, le fait de concéder un

monopole de 20 ans sur une invention informatique pourrait sembler totalement inadapté aux cons−

tantes de temps très courtes des technologies de l’ information ou de l’ industrie des services imma−

tériels. Réduire la durée du brevet à quelques années pourrait être envisagé dans le cas du logiciel et

des services immatériels. Dans l’hypothèse où des brevets logiciels sont accordés pour une durée de

20 ans, conformément aux accord ADPIC, et que les logiciels sont protégés également par le droit

d’auteur, le problème est d’éviter que les brevets ne freinent durablement l’ innovation, ne res−

treingnent la concurrence et ne soient déposés en nombre excessif (« brevet au kilo »). Ceci soulève

plusieurs problématiques liées au logiciel et aux services immatériels :
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x éviter que les petits éditeurs ne soient découragés par l ’accroissement du risque

juridique lié à l’ introduction du brevet ;
x éviter les usages discriminants du brevet par les grands éditeurs contre les petits édi−

teurs ;
x éviter que les brevets ne menacent l ’ interopérabilité ;
x éviter que les brevets n’ entravent la diffusion de freeware et de shareware ;
x éviter que les brevets n’entravent le développement des logiciels dont la licence de

droit d’ auteur autorise la libre diffusion et la l ibre adaptation (logiciels libres) ;
x éviter le dépôt de brevets socialement inutiles (brevets sur des évidences ou sur des

inventions peu utiles) ;
x éviter que le système de brevet ne soit une incitation à ne pas publier le code source

des logiciels.

Dans le modèle « Software Useright »112, l’auteur a proposé une réponse à ces problématiques en

deux étapes :

x garantir la disponibilité de tout procédé de traitement de l’ information dans le cadre

de licences justes et non discriminatoires telles que celles qui existent dans le domaine

des « normes »113;
x définir la contrefaçon de brevet logiciel comme l’usage d’ un procédé de traitement de

l’ information breveté et non comme la reproduction d’ un logiciel .

4.2.1 Des licences automatiques, uniformes et non discriminatoires

Les situations de blocage de l’ innovation et de restriction de la concurrence pourraient être réso−

lues en assimilant toutes les inventions informatiques à des normes (ou standards de faits) pour les−

quels des licences doivent être automatiquement attribuées à des tarifs uniformes et non discrimi−

natoires114. La mise en oeuvre technique d’une telle approche ne pose pas de problèmes particuliers

et pourrait même aboutir à une réorganisation de la procédure de dépôt, de recherche et de licence

de brevet fondée sur des standards ouverts et contrôlée par les offices de brevets, avec la participa−

tion des professionnels de la propriété industrielle. Ce serait également une occasion pour l’Europe

de faire preuve d’autonomie dans le cadre des projets d’ informatisation des offices de brevets lan−

cés par les Etats−Unis au sein de la commission trilatérale de la propriété industrielle115.

Le fondement juridique d’une telle approche ne pose pas de problèmes insurmontables. La di−

rective de 1991 sur le logiciel peut servir de fondement à un principe de « droit à la compatibilité ».

Le principe de non protection des interfaces par le droit d’auteur pourrait en particulier être étendu

112 Software Useright: Solving Inconsistencies of Software Patents. Jean−Paul Smets−Solanes.
http://www.smets.com/it/policy/useright/useright.pdf

113 Brevets et Normes, Pierre Breese − http://www.grolier.fr/cyberlexnet/COM/A970801.htm
114 Il existe un précédent dans les années 80. IBM a dû céder des licences forfaitaires sur son portefeuille de brevets

à la suite du procès anti−trust intenté aux Etats−Unis.
115 http://www.european−patent−office.org/tws/twsindex.htm



Chapitre 4  – Quelle protection industrielle pour la société de l’ information ? 95

au droit des brevets sous forme d’une exclusion du champ de la contrefaçon de brevet de tout dis−

positif, procédé ou programme nécessaire à l’ interopérabilité entre logiciels. Une telle exclusion

aurait un effet très positif sur la concurrence et l’ innovation dans l’économie du logiciel en limitant

les tactiques d’appropriation exclusive des interfaces qui conduisent à une appropriation de la

clientèle et à l’ impossibilité pour des concurrents innovants d’accéder au marché rendu captif. Une

telle exclusion est en outre conforme à la proposition de loi des députés Le Déaut, Paul, Cohen et

Bloche, qui affirment en exposé des motifs116 : 

� � � � �)� � �;� � � � �O� |;�}�K� { � �}�-zO� �O{ ��� { �,{ ��� � zO� �OzO� �}�,�M|,~,�-�-{ � � |,z;� � ~,�^~,{^�K� { �^�O� �;� �;�K� { �,{ �^�O� ~,|;�O�,�}� � �
�O{ � � � � �O� � �O|;�;� � zO� � �} }� z}�-� � �&�O�^~;�O{ � � �}�K� { ��� � zO� �OzO� �}�,�}|,~,�-�-{ � � |,z;� � ~,�^� ��� zO{ � zO� �9�,�O� ���;� � � �} �� ~,�
�,�;� �O� � �O{ � �,�^�O� ~,�O{ �O� ~,{4�,�^� � �-� � �O� � z^� � �O� �^�O� � � { � � ~,�4�,�^� ~,�O� |,� �O� �9|,~,�-�Oz;� � �O� �;� �

Les quatre députés sont également conscients des risques pour les libertés individuelles des stra−

tégies d’appropriation d’une clientèle. Peut−être pensent−ils au cas d’AOL dont la politique d’assi−

milation117 ou d’agression juridique118 de tout éditeur susceptible de diffuser largement un logiciel

de messagerie instantanée compatible AOL, semble n’avoir pour seul objectif que de garantir à

AOL un monopole mondial, pour le moins inquiétant, sur les flux de messageries instantanée.
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Le fondement juridique d’une politique tarifaire non discriminatoire ne pose pas non plus de

problèmes insurmontables. La notion de licence obligatoire pourrait être interprétée dans le cas du

logiciel, et de tout système complexe, comme suit : « lorsqu’un procédé informatique n’est pas dis−

ponible sous forme de composant logiciel élémentaire pour un système d’exploitation donnée, une

licence doit être automatiquement offerte à tout demandeur ». Enfin, la notion de « prix uniforme et

non discriminatoire » pourrait résulter d’une interprétation de la notion de « concurrence dé−

loyale », « d’abus de position dominante » ainsi que d’une comparaison du prix de la licence avec

le coût interne d’amortissement de la R&D nécessaire au développement d’ inventions brevetées.

Pour être efficace, une telle approche requiert de limiter autant que possible le recours au con−

tentieux traditionnel. Il est en effet de notoriété publique que la notion de « licence obligatoire » a

été vidée de tout son sens en raison de la possibilité d’user de tactiques dilatoires. Aussi convient−il

d’ imaginer une instance de règlement rapide des désaccords pour tendre vers une certain automa−

tisme. Une telle instance pourrait correspondre à un marché électronique de licences de brevets

couplé à un système d’arbitrage automatique. L’organisation d’un tel marché relèverait de la res−

ponsabilité des pouvoirs publics, que ce soit en tant qu’opérateur ou à travers un système d’agré−

116 http://www.osslaw.org/motifs.html
117 http://news.cnet.com/news/0−1003−200−330020.html
118 http://yahoo.cnet.com/news/0−1005−200−345281.html
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ment d’opérateurs privés, à l’ instar des autorités de régulation qui existent dans d’autres domaines

(télécommunications, électricité, etc.). Si l’on opte par exemple pour un système d’agrément, les

caractéristiques des opérateurs pourraient être définies au niveau européen tandis que la mise en

oeuvre de la procédure d’agrément pourrait être confiée aux autorités nationales.

En profitant de la directive sur le brevet communautaire, ou d’une directive spécifique au brevet

logiciel, pour introduire ce type de dispositif, l’Europe pourrait prendre une réelle avance en ma−

tière de propriété industrielle. D’autant que ce type de marché ne soulève aucune difficulté techni−

que particulière. On peut craindre toutefois que ce type de dispositif, qui pourrait aboutir à une

augmentation considérable de la productivité du système de brevet, rencontre l’opposition des pro−

fessionnels de la propriété industrielle. Il suffit pour s’en convaincre de rappeler que les principaux

opposants aux simplifications introduites par le projet de brevet communautaire de la Commission

européenne119 ont été les offices nationaux de brevet et les conseils en propriété industrielle, en rai−

son des baisses de coûts, et donc de chiffre d’affaires, que pouvaient entraîner ces simplifications.

4.2.2 Définir la contrefaçon de brevet comme l’exécution d’un procédé informatique breveté sans
autorisation

On a vu que lorsque le développement ou la reproduction d’un logiciel original pouvait consti−

tuer une contrefaçon de brevet, tous les éditeurs de logiciels originaux devenaient de facto des con−

trefacteurs de brevets. Une telle situation n’est pas admissible car elle revient à promouvoir par la

loi un modèle impossible à mettre en oeuvre. C’est pourquoi, il convient d’aborder la brevetabilité

des logiciels de façon à ce que le développement ou la reproduction d’un logiciel ne soient pas

considérés juridiquement comme une contrefaçon de brevet. 

Toutefois, les détenteurs de brevets logiciels doivent pouvoir jouir d’une forme de monopole lié

à leur brevet. Ce monopole peut correspondre à un droit d’exploitation du procédé informatique

breveté. L’exploitation d’un procédé sera considéré comme effective uniquement lorsque « la suc−

cession des étapes caractérisant le procédé » aura été calculée par l’ordinateur, c’est−à−dire lorsque

le programme contenant une description de cette succession d’étapes sous forme d’ instructions sera

effectivement exécuté et utilisé dans une application industrielle matérialisée. Ceci revient à exclure

les programmes d’ordinateurs des revendications de brevet et à n’autoriser comme revendication

que les procédés nouveaux de traitement de l’ information120.

Une telle approche requiert de responsabiliser les utilisateurs afin d’éviter une situation où la

119 LA REFORME DU BREVET EUROPEEN LONDRES, 16 octobre 2000 : ouverture du bal des dupes − CNPCI −
http://www.cncpi.fr/pdf/dupe.pd

120 On peut obtenir un effet identique en acceptant les revendications portant sur un programme à condition que soit
intégrée à la description de l’invention une implantation de référence du procédé, couvrant toutes les
revendications de programme, rédigée dans un langage informatique de référence. Dans la mesure où la
reproduction de demandes de brevet publiées ne constitue pas une contrefaçon, cela revient à autoriser la libre
diffusion d’une implantation de l’invention sous forme de programme d’ordinateur. L’argument juridique qui permet
de justifier cette approche est la nécessité pour le requérant de faire la preuve de façon transparente de la
possibilité effective de réaliser son invention.
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contrefaçon devrait être établie formellement utilisateur par utilisateur. Aussi, les éditeurs de pro−

grammes seraient−ils tenus de n’autoriser l’exécution de leur programme qu’après avoir obtenu la

garantie de la part de l’utilisateur qu’ il a acquis les licences de brevet nécessaires pour un usage

dans sa zone géographique. Les lois sur la signature électronique permettent de nos jours d’envisa−

ger de telles approches sans difficulté technique particulière. Les éditeurs qui n’ intégreraient pas à

leur logiciel un tel dispositif pourraient être poursuivis pour fourniture de moyens de contrefaçon.

Inversement, les éditeurs qui intégreraient un tel dispositif de responsabilisation ne pourraient pas

être poursuivis pour fourniture de moyens de contrefaçon.

En séparant ainsi le droit de reproduire un logiciel du droit d’utiliser un procédé informatique

breveté, on obtient une situation de découplage de deux marchés, celui des programmes et celui des

inventions informatiques, dans une logique libérale similaire à celle qui prévaut par exemple dans

l’économie de l’électricité, de l’aviation ou des télécommunications, et qui repose sur une indépen−

dance entre le service commercialisé et les vecteurs d’accès à ce service. Ainsi, dans le domaine du

transport aérien, les aéroports, qui jouent le rôle de vecteur d’accès à l’avion qui assure la liaison

aérienne, sont normalement gérés par des entreprises indépendantes des compagnies aériennes. Un

voyageur à Londre qui souhaite se rendre à Paris a le choix entre au moins deux aéroports (Hea−

throw et Gatwick) et au moins deux compagnies aériennes (Air France, British Airways, etc.) pour

un total d’au moins 4 combinaisons possibles. Dans le domaine de l’électricité, la situation est plus

restreinte en terme de vecteurs d’accès, en raison de l’existence de monopoles locaux pour la distri−

bution du courant, mais largement ouverte au niveau du choix du producteur de courant. Dans le

domaine des télécommunications, la situation est le plus souvent à la fois ouverte au niveau de la

technologie de boucle locale (paire torsadée en cuivre de l’opérateur téléphonique, réseau câblé,

boucle locale radio, etc.) et au niveau des divers prestataires de service d’accès Internet. Dans un

marché des télécommunications libéralisé et où la concurrence est réglementée, le choix du four−

nisseur de boucle locale et du fournisseur d’accès Internet sont normalement indépendants.

Dans l’économie du logiciel, un programme enregistré sur un support d’ information peut être

compris comme un vecteur d’accès à une technologie informatique. Par exemple, pour produire un

fichier sonore MP3 à partir d’un disque compact, il est possible d’utiliser de nombreux logiciels

(ex. Quicktime, Real JukeBox, Blade, etc.) qui, tous, mettent en oeuvre le même procédé informa−

tique abstrait, mais qui le mettent chacun en oeuvre d’une façon différente et spécifique à l’auteur

de chaque logiciel. Ces logiciels sont d’ailleurs plus ou moins rapides, plus ou moins simples à uti−

liser, etc. L’acquisition et l’usage de ces logiciels induit une double rémunération : d’une part le

versement de droits aux détenteurs du brevet sur le procédé informatique MP3 (Thomson, Fraun−

hofer), d’autre part le versement de royalties à l’auteur du logiciel utilisé (Apple, Real, Tord Jans−

son).

Dans le cas de MP3, les conditions d’accès à la technologie sont pour l’ instant relativement ou−
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vertes d’un point de vue d’économie de la concurrence. Il s’agit cependant d’une situation assez

rare. Dans le domaine des technologies de compression vidéo, il existe une forte dépendance entre

procédé informatique abstrait et logiciel permettant la mise en oeuvre du procédé. Par exemple, la

société Apple a acquis une licence exclusive sur les brevets autour de la technologie « Sorenson ».

Il n’est donc pas possible121 de visualiser une vidéo sur Internet au format « Sorenson » avec le

« Windows Media Player » de Microsoft ou avec le logiciel « Real Player ». Il faut donc installer le

logiciel « Quicktime », qui n’est disponible que sous MacOS ou Windows, pour visualiser ce type

de vidéos. Inversement, Microsoft refuse122 d’accorder des licences sur sa technologie vidéo

« ASF ». Il n’est donc pas possible de visualiser des fichiers « ASF » avec « Quicktime ». Il faut

donc installer le logiciel « Windows Media Player », dont la dernière version n’est disponible que

sous Windows. Au bout du compte, on est obligé d’ installer trois logiciels équivalents sur une ma−

chine Windows pour pouvoir visualiser des vidéos sur Internet. Et si l’on utilise un autre système

d’exploitation, il n’existe aucun logiciel compatible avec tous les formats de vidéo. Les raisons de

ce défaut de compatibilité ne sont pas techniques mais légales : les détenteurs de brevets refusent

que leur technologie puisse être mise en oeuvre par plusieurs auteurs de logiciels. Par analogie avec

le transport aérien, cela correspondrait à une situation où les avions Air France seraient obligés

d’atterrir à Gatwick car British Airways aurait obtenu une exploitation exclusive de Heathrow.

Tableau 3.Découplage entre le marché des programmes et le marché des inventions informatiques
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L’approche de dissociation entre le marché des programmes et le marché des inventions infor−

matiques que nous venons d’ illustrer par analogie avec d’autres secteurs économiques (voir tableau

ci−dessus) présente enfin l’avantage d’une plus grande cohérence juridique. Un utilisateur qui ex−

ploite une même invention informatique au moyen de plusieurs programmes ne paiera qu’une seule

fois au détenteur du brevet le droit d’utiliser son invention mais paiera des royalties à chaque auteur

de programme. Cette approche est cohérente avec le caractère national du droit des brevet, par op−

position au caractère mondial du droit d’auteur. Les utilisateurs européens d’un logiciel téléchargé

aux Etats−Unis n’auront à payer de licence, pour l’usage en Europe d’un procédé breveté aux

Etats−Unis et mis en oeuvre par ce logiciel, que si ce procédé à également été breveté en Europe.

4.2.3 Extension du droit à la décompilation ou dépôt du code source

Selon l’approche « Software Useright », le code source n’est pas considéré comme une contrefa−

121 Ces inform
122 http://www.advogato.org/article/101.html
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çon de brevet. Mais en publiant le code source, l’éditeur d’un logiciel rend plus aisée la preuve de

contrefaçon de brevet alors qu’un éditeur qui conserve le code source secret interdit la recherche de

contrefaçons de brevet, rendue illégale par l’ interdiction de décompiler les logiciels. Pour résoudre

cette incohérence entre brevet logiciel et décompilation, qui aboutit aux Etats−Unis à favoriser le

secret industriel, il conviendrait d’autoriser la décompilation à des fins de recherche de contrefaçon.

Dans ce cas, un éditeur ne pourrait plus tirer un avantage en gardant le secret le code source qui

donne la preuve de contrefaçons éventuelles.

Par ailleurs, il conviendrait de créer un dépôt obligatoire du code source auprès d’un organisme

de protection de la propriété industrielle, car la décompilation peut être complexe à mettre en oeu−

vre, notamment lorsque le code binaire est chiffré. Cette disposition présente de nombreux avanta−

ges pour la sécurité du consommateur si ce dépôt est couplé à un droit de divulgation en cas de dis−

parition de l’éditeur ou de refus de l’éditeur de corriger les défauts d’un programme. Si l’approche

de dépôt obligatoire ne pouvait être retenue faute de recueillir un consensus européen suffisant, le

même résultat pourrait être obtenu en spécifiant que la reproduction d’un programme d’ordinateur

n’est pas une contrefaçon de brevet s’ il y a eu dépôt ou divulgation préalable du code source. Au−

trement dit, l’auteur d’un logiciel qui déposerait volontairement son code source ne pourrait être

attaqué en contrefaçon de brevet car il démontre par son dépôt volontaire qu’ il agit de bonne foi. La

divulgation volontaire du code source présenterait l’avantage de favoriser le partage des connais−

sances tout en accordant une forme de privilège aux entreprises qui pratiquent une politique de

transparence.

4.2.4 Disparition probable des incohérences constatées aux Etats−Unis

L’approche qui vient d’être développée permet de résoudre pratiquement tous les inconvénients

du système de brevet logiciel tel qu’ il existe aux Etats−Unis : 

x le fait de ne pas considérer la reproduction de logiciel comme une contrefaçon de

brevet permet d’éviter la situation de risque juridique permanent pour les petits

éditeurs, tout en garantissant un revenu aux inventeurs grâce à un dispositif

conditionnant l ’usage du logiciel à l’acquisition par l’ utilisateur de licences sur les

procédés informatiques brevetés mis en oeuvre par l ’exécution du logiciel ;
x le fait de ne pas considérer la reproduction de logiciel comme une contrefaçon de

brevet et d’ opter pour une tarification uniforme de licences non exclusives permet

d’ éviter les usages discriminants du brevet par les grands éditeurs contre les petits

éditeurs ;
x le fait d’ exclure du champ de la contrefaçon tout dispositif, procédé ou programme

nécessaire à l’ interopérabilité permet d’éviter les entraves à l’ interopérabilité ;
x le fait de ne pas considérer la reproduction de logiciel comme une contrefaçon de

brevet protège la diffusion des freeware et des shareware ;
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x le fait d’opter pour une tarif ication uniforme de licences non exclusives permet d’ex−

ploiter des procédés brevetés au sein de logiciels libres, lorsque leur licence de droit

d’auteur le permet.
x le fait d’ opter pour une tarification uniforme de licences non exclusive ôte tout effet

bloquant au système de brevet logiciel et rend économiquement non rentables le dépôt

de brevets socialement inutiles (brevets sur des évidences ou sur des inventions peu

utiles) ;
x un principe de dépôt obligatoire du code source, ou un principe d’accès au code

source en contre−partie d’ une exclusion du programme du champ de la contrefaçon,

permet d’éviter que le système de brevet ne soit une incitation à ne pas publier le code

source des logiciels.

4.2.5 Disparition naturelle des brevets évidents

Un autre intérêt de cette approche est d’éliminer les blocages, dépenses et contentieux liés à

l’existence de brevets évidents. Ces brevets, dont la seule valeur était de pouvoir bloquer un con−

current, perdent toute valeur à partir du moment où la mauvaise foi doit en pratique être démontrée

pour qualifier la contrefaçon (on rappelle que cette notion de mauvaise foi provient simplement

d’un usage astucieux de dispositions relatives à la fourniture de moyens de contrefaçon). En effet,

en cas de contentieux sur un brevet évident, l’éditeur incriminé peut modifier rapidement son logi−

ciel et supprimer les instructions liées au procédé objet du contentieux. Si le prix de la licence de−

mandé par le détenteur du brevet est trop élevé, il lui est tout à fait possible de contourner le procé−

dé en question, et ce sans pouvoir être inquiété pour avoir fourni les moyens de mettre en oeuvre ce

procédé en publiant un logiciel. Les détenteurs de brevets sur des inventions aisées à contourner ont

donc tout intérêt à pratiquer une forte modération des prix de licence.

Par rapport à un scénario sans brevets logiciels, l’approche qui a été développée entraîne bien

entendu une augmentation des prix pour le consommateur, correspondant au coût de gestion du

système de brevet, mais permet aux inventeurs de procédés informatiques d’espérer une récom−

pense pour leur invention sans avoir à devenir auteurs de programmes d’ordinateur. L’augmenta−

tion de prix devrait être inférieure aux 30%123 estimés précédemment en raison d’un accroissement

de la concurrence et d’une diminution du pouvoir de nuisance des brevets de faible valeur.

4.2.6 Eviter un conflit commercial avec les Etats−Unis au prix d’une approche juridique innovante

Le scénario de restriction des privilèges liés au brevet que nous venons de présenter a l’avantage

d’éviter un conflit économique avec les Etats−Unis, dont la politique officielle consiste à faire

123 Cette valeur approximative provient d’un témoignage d’Adobe
(http://lpf.ai.mit.edu/Patents/testimony/statements/adobe.testimony.html) et d’informations en provenance du
Word Wide Web Consortium selon lesquelles la gestion du contentieux autour des brevets coûte environ 1 juriste
pour 2 ingénieurs de développement.
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adopter au reste du monde leur droit de la propriété industrielle124. Ce scénario revient en effet à

accorder autant de brevets qu’aux Etats−Unis, ce qui est déjà quasiment le cas si l’on regarde la ju−

risprudence de l’Office Européen des Brevets, mais en limitant leurs effets nuisibles en matière de

contentieux. Ces propositions ne contreviennent ni aux accords ADPIC (TRIPS) ni à la Convention

de Munich. Toutefois, ce scénario nécessite un certain effort intellectuel pour expliquer ou com−

prendre la différence entre une revendication portant sur un procédé informatique et une revendica−

tion portant sur un programme informatique, et pour apprécier l’ impact de cette différence sur les

contentieux envisageables. En outre, l’ introduction de licences obligatoires à un tarif non discrimi−

natoire nécessite, pour être opérationnelle, d’ intégrer au code de la propriété intellectuelle de nou−

velles règles de contentieux afin d’éviter les dérives par la jurisprudence et les tactiques dilatoires.

Ces nouvelles règles sont, d’un point de vue économique, spécifiques aux contraintes particuliè−

res posées par les logiciels et les méthodes intellectuelles. L’ introduction de nouvelles règles autour

des licences obligatoires revient donc à créer une exception au régime général du code de la pro−

priété intellectuelle dans le cas des logiciels et des méthodes intellectuelles. Cette exception est une

source de complexité du droit ce que certains juristes auraient tendance à rejeter dans un premier

temps. Nous croyons cependant que de telles exceptions sont tout aussi acceptables que celles qui

ont dû être introduites pour protéger les logiciels par le droit d’auteur ou pour interdire la copie

privée des bases de données protégées par le droit d’auteur. Elles se justifient aisément par la nature

fondamentalement différentes des inventions immatérielles par rapport aux inventions matérielles.

4.2.7 Renforcer la concurrence

Le scénario de restriction des privilèges liés au brevet ne permet pas d’améliorer la situation en

ce qui concerne la concurrence par rapport à un scénario sans brevets logiciels car il n’apporte au−

cun progrès en matière d’ interopérabilité. Or, une bonne interopérabilité est un facteur primordial

pour garantir aux nouveaux venus sur le marché de pouvoir entrer en concurrence avec les acteurs

existants. C’est pourquoi, il convient de compléter ce scénario par une politique de renforcement de

la concurrence.

Une telle politique peut être fondée sur le développement de l’usage des logiciels libres et la

promotion de standards de communication ouverts et exploitables par tous. Les logiciels libres et

les standards ouverts ont en effet démontré avec Internet qu’ ils étaient le meilleur moyen d’éviter la

création de positions commerciales dominantes au niveau de l’ infrastructure logiciel. Les adminis−

trations disposent dans ce domaine d’un immense pouvoir de préconisation qui a été rappelé par

trois sénateurs125 (Laffitte, Cabanel et Trégouët) et quatre députés126.

124 A Framework For Global Electronic Commerce, President William J. Clinton, Vice President Albert Gore, Jr.,
Washington, D.C. − http://www.iitf.doc.gov/eleccomm/ecomm.htm

125 http://www.senat.fr/grp/rdse/page/forum/texteloi.html
126 http://www.osslaw.org
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Une autre approche, complémentaire, consisterait à concevoir une révision de la directive de

1991 sur le logiciel afin de rendre plus opérationnel le principe d’ interopérabilité. Deux voies

pourraient être notamment envisagées : d’une part introduire des délais et des coûts d’adaptation

pour éviter l’usage de tactiques dilatoires ; d’autre part rendre obligatoire la publication des interfa−

ces des logiciels commercialisés sans leur code source.

Un principe de « publication obligatoire » des interfaces pourrait apparaître à certains comme

une intrusion inadmissible de l’Etat dans la politique commerciale des entreprises, si l’on considère

que cette publication doit relever du libre choix de l’entreprise. Malheureusement, dans un système

de libre choix de la publication des interfaces, personne n’a généralement intérêt à publier ces in−

terfaces, d’une part parce que la publication des interfaces d’un programme coûte cher en docu−

mentation, d’autre part, parce que personne n’a intérêt à publier ses propres interfaces lorsque le

concurrent ne les publie pas. Cela reviendrait en effet à aider un concurrent à assurer une compati−

bilité à sens unique et à accroître ainsi sa capacité d’attraction de nouveaux clients. C’est pourquoi,

s’en remettre au libre choix des entreprises de publier ou non leurs interfaces revient à accepter en

réalité de se passer des interfaces de logiciels, et à accepter une économie de faible interopérabilité

des logiciels.

4.2.8 Renforcer les mécanismes de contrôle de la délivrance de brevets

Les tendances des offices de brevets à étendre le champ de la brevetabilité ont une origine struc−

turelle (voir 3.5.1) facilitée par l’absence en pratique de contre−pouvoirs susceptibles de remettre

en cause les décisions jurisprudentielles des Offices. Les moyens de mieux contrôler les offices de

brevets dépassent le cadre que s’est fixé le présent rapport car ils couvrent tous les domaines de la

brevetabilité. Il s’agit toutefois d’une voie de recherche à ne pas négliger car les effets économiques

et sociaux des décisions des Offices dépassent souvent, dans leur intensité, les effets de nombreuses

lois votées en France.

Parmi les voies que l’on peut envisager pour améliorer ce contrôle, nous souhaitons suggérer

trois approches.

Une première approche consisterait à renforcer le principal contre−pouvoir actuel : celui des ju−

ges. Ce sont en effet les juges qui font aujourd’hui la jurisprudence en matière de contentieux et qui

déterminent la valeur réelle des brevets accordés. Si l’on veut améliorer le fonctionnement de la

justice, il faut sans doute poursuivre l’évolution vers des tribunaux et des juges spécialisés dotés de

moyen convenable en termes d’expertise127. Il convient également de s’assurer d’une réelle indé−

pendance entre juges et offices de brevets afin d’éviter d’aboutir à une situation comparable à la si−

127 L’évolution au niveau européen vers des tribunaux spécialisés n’implique pas nécessairement une centralisation
géographique, contrairement à ce que suggère la proposition de règlement sur le brevet communautaire adoptée
par la Commission en juillet 2000. Pour la partie non pénale du contentieux, on peut imaginer par exemple un
système de cours situées dans chaque Etat membres, dotées chacune de personnel provenant de plusieurs Etats
membres, et disposant d’instances d’appel et de coordination au niveau communautaire.
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tuation allemande d’ interdépendance entre la justice et l’office des brevets. Cette approche peut être

réalisée par les pouvoirs publics à condition que l’on assigne au sujet de la brevetabilité des inven−

tions immatérielles un haut niveau de priorité. L’expérience menée au niveau du terrorisme ou des

délits financier montre que c’est une voie envisageable en pratique.

Une deuxième approche consisterait à mettre en place un organisme de contrôle des Offices de

brevets nationaux et européens dont la mission serait d’ identifier les brevets abusifs ou les décisions

jurisprudentielles qui s’écartent de l’esprit de la loi. Une tel organisme pourrait s’ inspirer des ap−

proches retenues pas Christian Paul dans le domaine de la corégulation de l’ Internet128 ou encore

s’ inspirer des principes d’ indépendance entre « producteurs » et « régulateurs » qui ont été bien

étudiées dans le domaine du contrôle nucléaire ou de l’environnement industriel. Ainsi, un orga−

nisme « producteur » de brevet comme l’ INPI ne devrait pas normalement être chargé de négocier

la position de la France dans les instances internationales chargées de la « régulation » du brevet,

bien que l’ INPI dispose de compétences juridiques sans équivalent aujourd’hui dans le domaine de

la propriété industrielle. 

Une troisième approche, séduisante d’un point de vue économique mais probablement difficile à

mettre en oeuvre en pratique en France, consisterait à considérer que la production de brevets de

faible valeur en trop grand nombre engendre une forme de « pollution économique ». Par analogie

avec les théories développées en économie de l’environnement129, on pourrait utiliser des mécanis−

mes de type « pollueur−payeur » afin de responsabiliser les acteurs en intégrant à leur rémunération

un facteur négatif correspondant aux brevets de faible valeur qu’ ils ont produit. Ceci reviendrait à

traiter le problème de dépôts abusifs par des mécanismes économiques plutôt que par des mécanis−

mes administratifs. Mais ce type d’approche ne correspond probablement pas à la doctrine juridique

ou administrative en France.

4.3 Modèle 2 : créer un droit sui generis pour la protection des méthodes
intellectuelles

Les inventions dans le domaine du logiciel et des services numériques sont le plus souvent de

même nature que des inventions de méthodes intellectuelles. Il suffit pour s’en convaincre de cons−

tater que la suite d’ instructions effectuées par un ordinateur lorsqu’ il lit un programme sur un dis−

que dur pourrait tout aussi bien être effectuée, plus lentement, par un homme qui lirait ce même

programme sur une feuille de papier et exécuterait ces instructions par la pensée en conservant les

résultats intermédiaires sur des feuilles de papier. Cette analogie n’est d’ailleurs pas du tout théori−

que : l’ invention de la bombe atomique lors de la seconde guerre mondiale n’a pu aboutir que grâce

à des bataillons de techniciens qui effectuaient avec des règles à calcul au sein de gigantesques sal−

128 http://www.internet.gouv.fr/francais/textesref/pagsi2/lsi/coregulation.htm
129 Economie de la pollution transfrontière. OCDE 1976.
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les, véritables « ordinateurs vivants », des calculs de simulation selon un programme déterminé par

les chercheurs.

En outre, une invention comme le « one click », qui consiste pour un site Web à se souvenir de

l’adresse d’expédition du client, est d’une nature très proche des pratiques d’un bon commerçant

qui, lorsqu’on lui demande d’expédier une commande, commence par poser la question « je vous

l’envoie à la même adresse que la dernière fois ? ». Quant aux inventions sur les techniques de

vente aux enchères par Internet, ne sont−elles pas également de même nature que l’ invention de la

ventes aux enchères à la bougie ?

Aussi, aborder la protection des inventions liées au logiciel en se fondant sur une logique histo−

rique revient à effectuer la synthèse entre :

1. l’ approche de l’ industrie traditionnelle, qui voit dans les programmes d’ordinateur une

simple extension des systèmes mécaniques, et qui ne comprend pas pourquoi les

programmes d’ ordinateurs ne seraient pas brevetables alors que les systèmes mécaniques

le sont ;

2. la tradition scientif ique, qui voit dans les programmes d’ordinateur un équivalent strict

des mathématiques130, et qui ne comprend pas comment les programmes d’ ordinateur

pourraient être brevetables alors que les mathématiques ne le sont pas ;

3. la tradition de commerçants et des sociétés de services immatériels, qui voient dans les

programmes d’ordinateur une façon d’automatiser leurs pratiques, et pour qui le brevet

n’a aucune légitimité historique.

L’approche des années 70, qui était fondée sur le droit d’auteur et qui a consisté à privilégier

uniquement les logiques historiques des scientifiques et des commerçants, est la plus fondée d’un

point de vue strictement économique. La protection des logiciels par le droit d’auteur permet de

garantir aux auteurs de logiciels une protection de leur investissement. Inversement, l’absence de

protection des inventions permet à tout auteur d’ intégrer à son logiciel les fonctionnalités d’un autre

logiciel et garantit ainsi l’absence de toute entrave à la concurrence ou à l’ innovation. Cette absence

de protection des inventions permet d’éviter les tactiques de parasitisme consistant à s’approprier en

secret une bonne idée de fonctionnalité, que l’on peut exprimer sous forme de « solution technique

d’un problème technique », puis à attendre qu’un autre investisse dans le développement d’un logi−

ciel qui intègre cette fonctionnalité pour l’attaquer et détourner à son propre profit les bénéfices de

son investissement. Enfin, s’ il n’existe pas de protection formelle des inventions liées au logiciel

dans un système de droit d’auteur, il existe cependant une protection informelle à travers le temps,

parfois très long, nécessaire à la transmission d’un savoir−faire technique d’un auteur à autre. On

peut donc estimer qu’un système de protection du logiciel fondé uniquement sur le droit d’auteur

130 Le théorème de Curry−Howard démontre cette équivalence scientifique. Voir par exemple Jean H Gallier, On the
correspondence between Proofs and lambda−Terms, The Curry−Howard isomorphism, Cahiers du Centre de
Logique, Vol. 8, pp 55−138, Université Catholique du Louvain, 1995Leucate le 13/08/2000
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offre aux auteurs de logiciels une protection de leurs inventions pendant environ un à trois ans

après la publication de leur logiciel, c’est−à−dire pendant environ deux à quatre ans après la date de

l’ invention, ce qui correspond au cycle de vie technologique dans ce domaine.

Des événements récents obligent cependant à revoir l’approche des années 70. D’une part, les

pressions commerciales et diplomatiques des Etats−Unis obligent l’Europe à démontrer qu’elle ne

prend pas à la légère la protection des inventions dans la société de l’ information. D’autre part, cer−

tains milieux financiers expriment le besoin d’évaluer « le contenu d’ invention » des start−up dans

lesquelles ils investissent. En outre, de grandes entreprises de l’ancienne économie, inquiètes du fait

que le logiciel permette de remettre en cause leur position dominante dans le secteur des télécom−

munications ou de l’électronique, réclament également une protection des inventions liées au logi−

ciel. Enfin, et il s’agit là d’un argument moral, un droit qui nierait la paternité des inventions liées

aux logiciel, qu’ il s’agisse d’une méthode d’organisation, d’une méthode d’affaires ou d’une mé−

thode d’optimisation, reviendrait faire du « pillage d’ idées » un modèle pour la société, c’est−à−

dire à considérer qu’ il est juste pour un investisseur de s’approprier les idées d’un inventeur pour

les transmettre sans rétribution à l’une de ses start−up plutôt que d’ investir dans le plan d’affaires

présenté par l’ inventeur.

On a vu au chapitre précédent qu’une simple introduction aux Etats−Unis du brevet dans l’éco−

nomie du logiciel, en sus de la protection par le droit d’auteur, engendre de nombreux effets néfas−

tes contraires aux objectifs de stimulation de l’ innovation et de la concurrence qui sont ceux du

brevet. Nombre de ces effets pathologiques peuvent être limités aux prix d’ importantes novations

juridiques et intellectuelles, comme nous l’avons−vu au paragraphe précédent. Mais de telles nova−

tions sont sources de confusion et elles ne règlent pas de façon claire la question plus générale de la

brevetabilité des méthodes intellectuelles, question qui est devenue inséparable de celle de la bre−

vetabilité des logiciels depuis l’ introduction du commerce électronique et des technologies de trai−

tement informatisé de la parole ou du langage.

Aussi, on peut s’ interroger sur le fait de savoir si la protection des inventions liées au logiciel ne

devrait pas plutôt faire l’objet d’un droit sui generis conçu spécifiquement pour la protection des

inventions immatérielles et non d’une extension mécanique d’un droit des brevets conçu histori−

quement pour la protection des inventions matérielles. Car l’économie des biens immatériels pré−

sente de nombreuses similarités avec l’économie des biens collectifs, un coût marginal nul notam−

ment, et nous avons vu plus haut que l’extension d’un modèle de protection conçu pour une écono−

mie de biens matériels ne peut guère s’appliquer mécaniquement sans graves conséquences à une

économie de biens immatériels aux ressorts très différents. En outre, un droit sui generis offrirait

une occasion unique à l’Europe de se doter d’un système juridique en avance par rapport à celui des

Etats−Unis, ce qui constituerait un avantage de compétitivité considérable dans une économie de

l’ information où le principe du « first mover, takes all » est la règle. C’est pourquoi, nous étudie−
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rons dans cette partie la possibilité de mettre en oeuvre un droit sui generis pour la protection des

inventions immatérielles, de synthétiser les trois traditions historiques face à la protection des in−

ventions immatérielles et de garantir que la protection des inventions immatérielles aboutisse réel−

lement à stimuler l’ innovation et la concurrence dans la société de l’ information.

4.3.1 Le « dépôt » : une protection de courte durée de type brevet

Sur la base du modèle économique des Prof. Bessen et Maskin (section 3.3.2), il apparaît que les

brevets logiciels ont une utilité évidente pendant le premier cycle d’ innovation mais deviennent, dès

le deuxième cycle d’ innovation, un danger pour l’économie des logiciels en bloquant l’ innovation

et la concurrence. Dans ces conditions, une sorte de brevet de courte durée, quelques années par

exemple, permettrait d’éviter une grande partie des effets pervers du brevet logiciel sur l’ innova−

tion. Typiquement, une protection de 3 ans dans le cas des inventions immatérielles (logiciel, con−

sulting, organisation des entreprises, méthodes d’affaires) correspondrait bien aux cycles d’ innova−

tion et aux cycles d’ investissement de la plupart des projets dans la société de l’ information. Rap−

pelons ici qu’un mode de protection de type brevet et d’une durée de trois ans ne doit en aucun cas

s’appeler « brevet » dans un texte de loi, faute de quoi les contraintes de durées spécifiées dans les

accords ADPIC (TRIPS) s’appliqueraient et obligeraient à offrir une protection de 20 ans au moins.

Aussi, nous nommerons désormais « dépôt » cette sorte de brevet bref pour les inventions immaté−

rielles. Le mot « dépôt » doit donc être désormais compris comme on comprend en général le mot

« brevet », avec comme différence notable une durée bien plus courte et une possibilité de « dép−

oser » des inventions immatérielles telles que des méthodes intellectuelles. Compte tenu des ac−

cords ADPIC (TRIPS), une telle astuce juridique ne pourra toutefois être mise en oeuvre qu’à la

condition que subsiste au plan formel un brevet de 20 ans dont l’obtention serait éventuellement

soumise à une procédure relativement dissuasive (en limitant par exemple le domaine du brevetable

aux inventions matérielles contenant du logiciel, en obligeant le déposant à apporter la preuve du

caractère véritablement novateur de son invention face à une commission d’experts, en jouant

comme à la section 4.2 sur les règles de contentieux pour exclure le logiciel de la contrefaçon de

brevet, etc.). Le droit des bases de données connaît une situation similaire : bien qu’ il existe une

possibilité de protection des bases de données par le droit d’auteur, cette possibilité n’est jamais

utilisée en pratique et c’est le droit sui generis qui prévaut.

Si l’on choisit donc pour le « dépôt » une durée de protection correspondant à un cycle d’ inno−

vation, il ne sera plus nécessaire de mettre en place un système de licence automatique tel que celui

qui a été présenté dans le scénario de réduction des privilège attachés au brevet. En effet, si l’on

prend comme exemple le domaine du logiciel, un cycle d’ innovation correspond à la publication

d’une nouvelle version majeure d’un logiciel, par exemple le passage de Internet Explorer 4 à In−

ternet Explorer 5 chez Microsoft ou encore de Navigator 4 à Navigator 6 chez Netscape (Navigator

5 n’existe pas). Un éditeur qui n’ innoverait pas ne pourrait commercialiser que des logiciels dont
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les fonctionnalités correspondent aux versions précédentes des éditeurs innovants, c’est−à−dire aux

versions qui ne sont plus commercialisées. Un éditeur innovant pourrait en revanche forcer ses

concurrents innovants à négocier des accords de licence croisées ce qui lui permettrait d’ intégrer un

grand nombre de fonctionnalités avancées développées par ses concurrents à ses propres logiciels,

et ce à chaque changement mineur de version (par exemple de Internet Explorer 5 à Internet Ex−

plorer 5.0.1). Et dans tous les cas, les éditeurs ont la garantie ne pas devoir attendre plus qu’une

version pour intégrer des inventions commercialisées en exclusivité par leurs concurrents, ce qui ne

constitue pas une entrave insurmontable à l’entrée de nouveaux éditeurs concurrents, contrairement

au cas du brevet sur 20 ans où seuls les éditeurs dotés de riches portefeuilles de brevets disposent

d’un pouvoir de négociation suffisant pour pénétrer un marché.

Concernant la contrefaçon, les propositions présentées dans le scénario de réduction des privi−

lège attachés au brevet restent pour la plupart valables dans un modèle de droit sui generis. La re−

production d’un programme (pour une procédé informatique), d’un référentiel ISO 9000 (pour une

méthode d’organisation) ou d’un business plan (pour une méthode d’affaires) ne doit en aucun cas

être considérée comme une contrefaçon de méthode « déposée ». Seule la mise en oeuvre du procé−

dé informatique, de la méthode d’organisation ou de la méthode d’affaires peut éventuellement être

considérée comme une contrefaçon de méthode « déposée ». Rappelons qu’une telle définition de la

contrefaçon est nécessaire si l’on veut éviter de placer tous les auteurs de programmes originaux, de

référentiels ISO 9000 originaux ou de business plan originaux en situation de contrefaçon de mé−

thode « déposée » pour des questions de statistiques, et si l’on veut donc éviter de construire un

droit inopérationnel. Elle est également nécessaire en raison de l’ identité de nature informationnelle

entre un programme, un référentiels ISO 9000 ou un business plan et un « dépôt » d’ invention de

méthode ou procédé informatique, un « dépôt » d’ invention de méthode d’organisation d’entreprise

ou un « dépôt » d’ invention de méthode d’affaires. Le « dépôt » de méthode étant destiné à être

publié et reproduit pour assurer le partage des connaissances, sa reproduction ne saurait logique−

ment être une contrefaçon auto−référente de méthode « déposée ».

4.3.2 Un « dépôt » gratuit, sans examen et immédiatement effectif

On constate aujourd’hui que la protection par le brevet ne devient effective qu’après un ou deux

cycles d’ innovation en raison des lenteurs de la procédure d’examen,. Ceci signifie qu’un inventeur

qui a déposé un brevet doit attendre quelques années pour pouvoir s’en servir contre une personne

qui n’aura mis, elle, que quelques mois pour reproduire sans son accord l’ invention qu’ il a breve−

tée. En outre, la pratique de l’examen semble évoluer de plus un plus vers un principe de dépôt fai−

sant abstraction d’un véritable examen au fond131 sans que cela n’émeuve réellement les grandes

131 "Is Rule 56/57 leading us to a registration system? Can automation help?" (Dec 1988 JPTOS)
"Is the United States automating a patent registration system for software? A critical review of information
management in the USPTO" (Sep 90 JPTOS).
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entreprises qui y voient une façon d’obtenir une sorte de « titre d’ investissement »132. Enfin, il sem−

ble que 90% des brevets attribués aux Etats−Unis dans le domaine des inventions immatérielles

soient nuls pour défaut de nouveauté ou d’ inventivité. Autrement dit, la qualité des brevets déposés

ne semble pas être vraiment liée à l’existence ou non d’une procédure d’examen, ce que la France a

d’ailleurs reconnu depuis longtemps avec beaucoup de pragmatisme en promouvant un système de

brevet « sans valeur certaine » fondé sur un examen très largement formel.

Prenons acte de ces évolutions, et devançons−les : dans le cadre du droit sui generis pour les in−

ventions immatérielles, un système de « dépôt » gratuit, sans examen et immédiatement effectif

permettrait d’éviter :

1. de créer des incohérences du fait de la lenteur de l’ examen et de la rapidité de cycles

d’ innovation ;

2. de faire croire aux investisseurs que les brevets logiciels permettent d’évaluer le contenu

technique d’ une entreprise alors que 90% d’entre eux sont probablement sans valeur ;

3. de faire payer aux inventeurs pauvres le coût d’une procédure d’examen que l’on sait

totalement inefficace en pratique.

Un tel « dépôt » offrirait, comme dans le cas du brevet, un monopole temporaire et limité sur

l’ invention décrite dans le formulaire de « dépôt » de méthode, avec des règles de contentieux sem−

blables au brevet.

4.3.3 Une évaluation a posteriori assuré selon un principe « utilisateur payeur »

Toutefois, le fait d’être titulaire d’une méthode « déposée » ne constitue pas une preuve suffi−

sante pour pouvoir lancer une attaque en contrefaçon de méthode « déposée ». C’est là qu’ intervient

la notion d’examen a posteriori. Le titulaire d’une méthode « déposée » qui souhaiterait faire valoir

ses droits dans le cadre d’une procédure contentieuse, devra dans un premier temps démontrer la

validité de sa méthode « déposée » en termes de nouveauté et d’ inventivité à la date du dépôt, et

apporter ensuite la preuve de la contrefaçon, pour que sa plainte soit recevable. Ceci signifie donc

que le « dépôt » permet uniquement de menacer de lancer des poursuites, mais ne permet pas, en

tant que tel, de lancer des poursuites pour contrefaçon de méthode « déposée ».

Supposons donc qu’un titulaire d’une méthode « déposée » souhaite se lancer dans un conten−

tieux pour faire valoir ses droits. Il devra donc dans un premier temps faire examiner la valeur de sa

méthode « déposée ». Dans la mesure où cet examen n’est pas systématique, il peut être beaucoup

plus poussé que dans un système de brevet. Et dans la mesure où un contentieux coûte au minimum

20.000 Euros, une somme équivalente pourrait être consacrée à l’examen de la valeur de la mé−

thode « déposée » sans que cela ne change le coût, souvent très élevé, d’un contentieux. Une fois la

132 PATENT EXAMINATION SYSTEM IS INTELLECTUALLY CORRUPT, Greg Aharonian −
http://www.bustpatents.com/corrupt.htm
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valeur de la méthode « déposée » prouvée, il devra ensuite financer une expertise permettant de dé−

montrer la réalité de la contrefaçon. Ce n’est alors que la plainte sera recevable. Une telle procédure

permettrait d’éviter des pratiques de terrorisme juridique en créant un « ticket d’entrée » qui ren−

drait non rentable toute plainte abusive. La valeur de ce « ticket d’entrée » doit cependant être cal−

culé judicieusement afin de ne pas dissuader les véritables inventeurs de défendre leur invention. Il

s’agit d’ailleurs d’un problème plus général d’ inégalité des inventeurs face aux coûts induits par la

défense de leur invention.

Si dans certains pays, l’examen d’une méthode « déposée » préalable au contentieux relève d’un

service public, il ne faut pas faire de l’évaluation des méthodes « déposées » un monopole public. A

partir de la base publique des « dépôts » de méthodes, une large gamme de services peut être assu−

rée par le secteur privé, notamment par les organismes de certification et les conseils en propriété

industrielle, telles que : certification de méthode « déposée » (pour démontrer à un investisseur la

réalité de l’ invention), recherche de méthodes « déposées » similaires, (pour prévenir des risques de

contrefaçon ou conclure des accords de licence croisés), etc. Dans le cadre d’une procédure judi−

ciaire, l’examen d’une méthode déposée par la justice pourrait être délégué à une société privée

agréée comme cela se fait dans de nombreux autres domaines où la justice recourt à des experts

privés. 

D’autres innovations en matière de définition de la contrefaçon pourraient être intégrées à un

droit sui generis. Ainsi, les poursuites en contrefaçon pourraient n’être recevables que si le déten−

teur de méthode « déposée » qui cherche à faire valoir ses droits exploite lui−même l’ invention im−

matérielle qu’ il a déposée. Ce type d’approche, qui apparenterait alors le système de « dépôt » à un

système de preuve de la concurrence déloyale, permettrait d’éviter de favoriser les fonds de métho−

des « déposées » au détriment des entrepreneurs qui mettent en oeuvre leurs inventions immatériel−

les.

4.3.4 Développer un marché électronique de la propriété intellectuelle

Le Web et le commerce électronique peuvent avoir un impact majeur sur un système de protec−

tion des inventions immatérielles. Dépôts, consultation de dépôts, recherches, etc. doivent pouvoir

être effectués sous forme électronique à travers le Web. Mieux, des mécanismes de licence auto−

matique à travers le Web, véritable marché électronique de propriété intellectuelle, doivent pouvoir

être mis en place dès l’origine, en partenariat avec une autorité publique de régulation.

En choisissant la voie d’un nouveau droit spécifique à la protection des inventions immatérielles

telles que les procédés de traitement de l’ information et les méthodes intellectuelles, l’Europe

pourrait concevoir dès l’origine un système moderne de protection qui soit conforme à l’ intérêt gé−

néral. En se débarrassant des contraintes d’urgences et des blocages liés aux vieux systèmes de bre−

vets nationaux, un droit sui generis permettrait d’opter immédiatement pour un processus adminis−
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tratif radicalement différent, de lancer le premier marché électronique au monde de le protection

industrielle et de bénéficier d’une augmentation de la productivité et d’une diminution des coûts

résultant d’une approche automatisée.

Par exemple, l’usage de procédés informatiques de traitement sémantique des dépôts permettrait

d’obtenir un classement automatisé et d’effectuer une recherche par similarités techniques, un peu

comme on peut le faire aujourd’hui avec des moteurs de recherche mais en prenant en compte le

contenu technique du document. Il pourrait être utile par exemple d’étudier la possibilité d’utiliser

des langages logiques (ex. Lojban133) comme langage pivot afin de réduire les ambiguïtés de for−

mulation dans de nombreux brevets et de faciliter la recherche d’équivalences. Le développement

de systèmes automatisés de traitement des dépôts serait également une façon de renforcer la posi−

tion de leader de l’Europe dans le domaine des industries de la langue.

4.3.5 Une protection respectueuse du secret et de la transparence

La création d’un droit sui generis devrait permettre de résoudre le dilemme entre promotion de

la transparence et protection du secret dans le cas des logiciels, entre recherche de la contrefaçon et

violation du secret industriel ou commercial dans le cas des méthodes intellectuelles. Il n’est pas

moralement souhaitable que le secret puisse mettre à l’abri de la sanction d’un délit.

Deux approches peuvent être envisagées : rejeter toute plainte pour contrefaçon de méthode

« déposée » fondée sur la connaissance d’éléments relevant normalement du secret industriel ou

commercial, ou bien offrir des conditions avantageuses aux entreprises qui choisissent la transpa−

rence. La première approche revient à rejeter comme preuve de contrefaçon de méthode « dép−

osée » toute preuve fondée par exemple sur la connaissance du code source ou sur la connaissance

de procédures ISO 9000 publiées dans le cadre d’une certification ouverte d’un groupement d’en−

treprises, en prenant comme principe que de telles preuves auraient pu éventuellement être gardées

secrètes et qu’ il serait injuste de prendre en compte de telles preuves puisque cela reviendrait à fa−

voriser les acteurs qui utilisent le secret pour de mettre à l’abri de la sanction d’un délit.

La deuxième approche consiste à offrir une « prime de clémence » aux entreprises qui choisis−

sent la transparence en leur offrant des conditions plus clémentes en cas de contentieux (bonne foi,

délai de mise en conformité, licence automatique, etc.). Nous penchons pour cette seconde appro−

che car elle nous semble plus réaliste. Cependant, la notion de « prime de clémence » reste à définir

juridiquement. Par exemple, cette « prime » pourrait consister, dans le cas d’une contrefaçon de

brevet logiciel, à privilégier les éditeurs qui auraient déposé le code source de leurs produits à l’Of−

fice de brevet pour en permettre l’examen pour recherche de contrefaçon, en considérant lors d’un

contentieux que les contrefaçons de brevet effectuées à partir du dépôt de plainte et en omettant

notamment dans les calculs de manque à gagner les contrefaçons préalables au dépôt de plainte. Cet

133 Http://www.lojban.org
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exemple aboutit notamment à bloquer les stratégies consistant pour le breveté à attendre qu’un lo−

giciel en contrefaçon connaisse un succès important avant de chercher à faire cesser la contrefaçon

afin d’obtenir une compensation la plus élevée possible bien que le contrefacteur soit de bonne foi.

4.3.6 Préserver la capacité d’exportation européenne

La création d’un droit sui generis en Europe, différent de celui des Etats−Unis, n’empêchera pas

les grands groupes européens de continuer à déposer des brevets sur des inventions immatérielles

aux Etats−Unis134. En revanche, les petits éditeurs qui ne déposeraient pas de brevets aux Etats−

Unis verraient leurs capacité d’exportation partiellement limitée. Afin de préserver cette capacité, la

création d’organismes publics ou privés de « brevet−assurance » doit être envisagée à court terme,

de la même façon qu’ il existe des assurances financières pour le commerce international des PME.

Ces organismes, dotés d’un portefeuille de brevets important, offriraient aux exportateurs une pro−

tection générale dans le cadre d’une police d’assurance, qu’ il reste à inventer.

A moyen ou long terme, il conviendrait de faire rallier les États−Unis et le Japon à une protec−

tion des inventions immatérielles par un droit sui generis. De voix sans cesse plus nombreuses

s’élèvent aujourd’hui aux Etats−Unis contre le système actuel de brevet logiciel, contre sa durée

excessive, contre la faible valeur des brevets accordés par l’Office américain des brevets, contre les

coûts de procédure élevés, contre les entraves manifestes à la concurrence, etc. Des propos similai−

res sont également formulés au Japon, y compris dans des émissions de télévision à des heures de

grande écoute, où certains fonctionnaires critiquent de façon voilée un système qui ne viserait qu’à

asseoir la suprématie économique américaine. L’Europe est déjà parvenu faire adopter des appro−

ches originales par ses partenaires dans le domaine des bases de données ou de l’ interopérabilité. Il

n’est donc pas vain d’espérer qu’un système original développé en Europe puisse être adopté outre−

Atlantique et devenir ainsi la norme mondiale.

4.4 Développer la capacité française d’analyse économique

Face à l’ importance et à la complexité des enjeux liés à la propriété industrielle dans la société

de l’ information, la France semble aujourd’hui particulièrement démunie en termes capacité d’ana−

lyse. Les recherches en économie industrielle sur ces sujets semblent provenir aujourd’hui pour la

plupart des Etats−Unis. Bien entendu, de nombreuses recherches de grande qualité ont été menées

en France et en Europe depuis plusieurs décennies sur ces thèmes, mais elles abordent la propriété

industrielle dans la société de l’ information à travers un point de vue juridique qui tend à omettre

134 Nous souhaiterions suggérer ici aux grandes entreprises européennes qu’en favorisant l’adoption en Europe d’un
droit sui generis de dépôt pour les inventions immatérielles au lieu d’un droit des brevets classique, elles
pourraient utiliser les sommes qu’elles auraient dépensé en redevances de brevet en Europe pour déposer deux
fois plus de brevets aux Etats−Unis et créer des primes d’incitation du personnel au dépôt de brevets. Exploitée
intelligemment, l’absence de brevets en Europe sur les inventions immatérielles peut donc renforcer la
compétitivité des entreprises européennes sur le marché américain.
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l’ impact économique et industriel de ce droit et qui repose parfois sur des hypothèses contraires aux

fondements historiques de la propriété industrielle, conçu à l’origine comme un contrat social.

On retrouve ce même déséquilibre entre « analyse juridique » et « analyse économique » dans

les instances de prises de décision nationales et européennes. Le poids excessif de l’analyse juridi−

que aboutit trop souvent à des décisions prises à partir d’une analyse fondée uniquement sur des

notions de « propriété » et qui ne prennent pas en compte l’ impact économique ou social des mesu−

res proposées. Aussi, il conviendrait d’encourager fortement en France la recherche en économie et

en sociologie de la propriété industrielle afin de fournir aux décideurs des analyses plus complètes

d’un droit qui détermine directement la forme économique et sociale de la société de l’ information.
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5 
Comment fixer des limites

 au système de brevet ?

ous avons examiné au chapitre précédent trois approches pour une protection des inven−

tions immatérielles conforme aux objectifs généraux de la propriété industrielle : stimu−

ler l’ innovation, favoriser le partage des connaissances et renforcer la concurrence. Par−

mi ces trois propositions, la protection des méthodes intellectuelles et des procédés informatiques

par un droit sui generis nous semble la plus conforme à ces objectifs généraux. Cependant, nous

avons fait largement abstraction lors de notre examen de la situation juridique qui prévaut en Eu−

rope, aux Etats−Unis ou Japon. Ainsi, la création aux Etats−Unis ou au Japon d’un droit sui generis

ne peut être envisagée à court terme car ces deux nations ont déjà opté pour une extension du sys−

tème de brevet aux logiciels et aux méthodes intellectuelles.

N

La situation en Europe est un peu différente. Nous verrons dans une première partie que le droit

positif en France et dans d’autres pays d’Europe prescrit clairement la non brevetabilité des logi−

ciels et des services immatériels, Mais les offices de brevets ont fait évoluer leur jurisprudence de

façon à autoriser de facto la délivrance de brevet pour tous les programmes d’ordinateurs et de cer−

taines méthodes intellectuelles. Ces brevets ont actuellement une valeur incertaine. L’Europe a

donc la chance aujourd’hui de pouvoir clarifier une situation juridiquement malsaine en optant si

elle le souhaite pour la création d’un droit sui generis plus efficace économiquement qu’une exten−

sion mécanique du système de brevet telle qu’elle a été menée aux Etats−Unis.

Dans l’optique d’un choix par l’Europe d’une protection sui generis des inventions immatériel−

les, il conviendrait de fixer des limites claires au système de brevet, c’est−à−dire de déterminer

quelles sont les inventions qui peuvent faire l’objet d’un brevet et quelles sont celles qui peuvent

faire l’objet d’un « dépôt » au sens du droit sui generis. Nous verrons en effet dans la deuxième

partie de ce chapitre que les notions juridiques qui fondent le système européen de brevet sont suf−

fisamment peu claires pour permettre une extension progressive du système de brevet à des domai−
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nes sensibles de la société de l’ information tels que la culture, l’éducation, la finance, le conseil,

l’organisation des entreprises, la démocratie135, le fonctionnement de l’Etat, etc. 

Aussi, de nouvelles notions juridiques doivent être imaginées pour fixer des limites claires et

éviter que la situation américaine ne se reproduise en Europe. La création de nouvelles règles est

une tâche particulièrement complexe. La dernière partie de ce chapitre propose quelques pistes.

5.1 En Europe, les logiciels ne sont pas brevetables mais il existe des brevets
logiciels

Les contradictions136 entre droit positif, jurisprudence, et parfois même politique gouvernemen−

tale, ne sont pas propres au logiciel. L’ introduction de la brevetabilité du vivant par des décisions

de jurisprudence de l’OEB est également en contradiction avec l’esprit du code français de la pro−

priété intellectuelle. Ainsi, une directive européenne adoptée en Conseil des ministres à Bruxelles

rencontre de grandes difficultés à être transcrite en droit interne au motif que le texte est ambigu et

pose des problèmes éthiques voire juridiques137. Comme cette directive était elle−même une forme

de régularisation des dérives jurisprudentielles de l’OEB, il eut été préférable que la France proteste

plus tôt contre ces dérives de l’OEB. La Convention de Munich lui en donne en effet le droit138.

5.1.1 En droit positif français, les programmes ne sont pas brevetables

Le mode de protection des programmes d’ordinateur a toujours fait l’objet de nombreux débats.

Historiquement, la première forme de protection envisagée a été... le brevet139. Mais dans les années

70, il a été admis que le droit d’auteur était la forme de protection la mieux adaptée aux program−

mes d’ordinateur, car ceux−ci pouvaient être assimilés à une création portant l’empreinte de l’au−

teur. En outre, la plupart des programmes à l’époque découlaient soit de méthodes de mathémati−

ques appliquées (logiciels de calcul scientifique), soit de méthodes intellectuelles utilisées pour

l’organisation des entreprises (logiciels de gestion). Il aurait donc été incohérent d’autoriser le bre−

vetage des logiciels tout en créant une exception pour les mathématiques et les méthodes intellec−

tuelles.

C’est en fonction de cette doctrine que la Convention de Munich a instauré en 1973 une excep−

tion explicite à la brevetabilité des « programmes d’ordinateur », de même que pour les découvertes

135 Internet et les mutations des démocraties. Grégoire POSTEL−VINAY.
http://www.ensmp.fr/industrie/digitip/osi/mutations.pdf

136 Cette partie contient de nombreuses paraphrases du manuel de droit « Lamy Informatique » 1998
137 En matière de brevet, le droit français dépend à la fois du droit communautaire et de la convention du Munich,

sans qu’il n’existe de priorité claire entre ces deux sources de droit.
138 Les articles 172 et 173 de la Convention de Munich permettent aux Etats partenaires de contester les pratiques

d’un autre Etat ou la gestion de l’OEB.
139 http://www.heckel.org/Heckel/ACM%20Paper/patcprit.htm − « Martin Goetz of Applied Data Research received

U.S. patents 3,380,029 in 1968 on a Sorting System, and 3,533,086 in 1970 on AutoFlow, an automatic flow
charting program. »
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ou théories scientifiques, les méthodes mathématiques, les plans, méthodes intellectuelles dans le

domaine des activités économiques. L’article 52 est parfaitement clair :
� � � � |,� �%¬ +4¥ � � �O� � � ~,� �9�O� �;� �;� zO�O� �;�
� � �)� �;�c�O� �;� �;� ���O{ � ~,�,�,�O� �)� ~,� �)�,�O� � � � �;�c�O~,{ �,� �;�c� � � �O� � � ~,� �c� ~,{ � �O� � �;�c� �-�O� � �O{ zO� �){ � �}zO| � � � � � �&� � � �O� � � � �
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Initialement, les examinateurs et les juges ont estimé que toute demande de brevet comportant le

mot « programme » ou le mot « logiciel » devait être rejetée. En outre, le critère « d’application in−

dustrielle » de l’article 52.1 était compris dans son acception française stricte d’activité manufactu−

rière et non d’ industrie de biens immatériels, ce qui excluait toute forme de brevet sur des services

de consulting, des méthodes commerciales, méthodes d’organisation ou méthodes éducatives.

L’affaire Mobil Oil donne un exemple de jurisprudence140 correspondant à cette vision de la bre−

vetabilité. La demande formée portait le titre suivant « procédé et ensemble destinés à choisir des

pigments ». Le directeur de l’ INPI avait jugé qu’en réalité n’était en cause qu’un logiciel et avait

rejeté la demande. La Cour d’appel Paris lui donnait raison.
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Sur pourvoi, la Cour de cassation devait trancher dans le même sens.
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140 Lamy Informatique, p99
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5.1.2 L’Office européen des brevets rend néanmoins brevetables les programmes et services
numériques

Invention contenant un programme d’ordinateur

L’extension par évolution des règles des Offices de brevet ou de la jurisprudence s’est faite par

étapes successives. La première étape a consisté, avec l’affaire Schlumberger, à faire reconnaître les

brevets sur « une invention contenant un programme d’ordinateur » en partant du principe que si

des telles inventions n’étaient pas brevetable, plus rien ne pourrait être breveté à terme. Le fonde−

ment juridique de cette décision repose sur l’article 52.3 de la Convention de Munich qui autorise

de breveter une invention même si elle contient un élément faisant partie du domaine d’exception.
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Si l’ invention pouvait contenir un programme d’ordinateur, l’ innovation ne pouvait en aucun cas

se réduire à ce programme d’ordinateur pour que l’ invention soit en principe brevetable. En outre,

le critère d’application industrielle était encore interprété dans son acception latine stricte. Ainsi,

dans l’affaire Schlumberger, les revendications portaient sur « un procédé d’obtention indirecte

pour reconstituer des caractères physiques de formation d’un terrain, présentées sous la forme de

l’enregistrement graphique de signaux de mesure, afin de déterminer l’existence et l’ importance de

gisements pétroliers dans le terrain ».

Cette affaire ne permet pas d’affirmer que les programmes sont brevetables. Il suffit pour s’en

convaincre de lire l’arrêt rendu par les juges parisiens (voir Annexe 6.3− Lamy Informatique). Tout

au plus peut−on envisager que les juges parisiens ont choisi de voir une invention de combinaison

là où n’était réellement en cause que du logiciel. De plus, l’ interprétation des juges peut varier. Une

décision canadienne du même jour concernant la même société et le même procédé va dans le sens

contraire. La cour canadienne estima en effet qu’étaient seulement nouvelles « la mise au point de

la formule mathématique à effectuer » et « la formule mathématique à appliquer » ce qui relevait,

selon elle, des principes scientifiques non brevetables.

Machine contenant un programme innovant

La deuxième étape à consisté à faire accepter de nombreux brevets sur « un procédé contenant

un programme innovant » ou « une machine contenant un programme d’ordinateur innovant ».

Cette machine pouvait par exemple être un robot générique, contenant un programme susceptible

de piloter le robot. La plupart des brevets qualifiés de brevets logiciels aujourd’hui sont en réalité

des brevets de ce type, qui « intéressent » le logiciel, mais ne portent pas sur du logiciel. Ils ont été



Chapitre 5  – Comment fixer des limites au système de brevet ? 117

obtenus par une rédaction astucieuse : les terme information, logiciel sont soigneusement évités, le

logiciel n’est présenté que comme l’une des étapes d’un procédé, lorsque le brevet porte sur une

machine, la rédaction force le trait sur tout ce qui est « dur », matériel, connexions physiques, etc.

Si le dossier s’y prête et si la chose est admise, le brevet est obtenu et le tour est joué. 

Procédés algor ithmiques de traitement de l’ information ayant un effet technique

A partir du moment ou l’on a pu considérer qu’un logiciel pouvait faire partie d’un procédé bre−

vetable, la tentation a été grande non seulement d’étendre la notion de procédé mais également celle

de procédé technique. La différence entre méthode mathématique et procédé technique été définie

dans une décision du 15 juillet 1986 de la chambre de recours de l’OEB portant sur un brevet de

Vicom.
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Elargir  le concept d’application industr ielle

La troisième étape a donc consisté à interpréter le critère « d’application industrielle » dans une

acception allemande ou anglaise, où le mot « industriel141 » a un sens équivalent au mot « com−

mercial » en français, ce qui revient à ne plus considérer ce critère en pratique. Fort de cette inter−

prétation, une théorie de l’ inventivité a été développée par les offices des brevets pour aboutir à une

définition de l’ inventivité comme la « solution technique d’un problème technique » et d’une in−

vention comme « une nouvelle solution technique d’un problème technique ». Cette définition, qui

n’est pourtant pas celle du droit français de la propriété industrielle, a été reprise dans de nombreux

rapports officiels en France142. Alors qu’ il fallait auparavant décrire les inventions sous forme de

« machine ou procédé contenant un programme d’ordinateur », la définition de l’ inventivité comme

141 Le mot « industriel » a vu son sens évoluer. L’acception du mot depuis les années 50, matérialisée par exemple
dans les catégories INSEE des activités économiques, recouvre uniquement la production de biens matériels. Une
acception plus ancienne et plus large existe également. L’Encyclopédie (1751−1777) rappelle que « le mot
industrie signifie deux choses. Ou le simple travail des mains, ou les inventions de l’esprit en machines utiles
relativement aux arts et aux métiers. L’industrie embrasse tout, vivifie tout, anime tout dans la nature : elle
travaille pour la culture, elle élabore pour les manufactures, elle encourage le commerce ». Cette définition est
rappelée notamment dans le rapport « Politiques industrielles pour l’Europe » du conseil d’analyse économique.
Dans les termes actuels, elle recouvrirait « l’ensemble des activités qui permettent la transformation des résultats
de la recherche en nouveaux produits biens de consommation et services, jouant ainsi le rôle clé entre science et
consommation ».

142 Le Brevet pour l’Innovation − Synthèse du Rapport Lombard − http://www2.evariste.org/inpi/pi980121.html
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« solution technique d’un problème technique » a permis d’accepter des brevets sur des « procédés

de traitement de l’ information comprenant une dimension technique ».

Cette théorie a été formalisée dans la décision Vicom de 1986 déjà citée.

y)� zZ|,� zO�-�O� �Z�,�O� � �3�O{;� { � �3� �;� �O� �O� |,z;� � ~,�}�O~,� � zO� ��� { �){ �}�O� ~,|;�O�,��� �O|,� � � �O{ �Z� �OzO� � � ��� ~,{ �4� z3|,~,�-�
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Cette décision va plus loin que le simple brevetage « d’ inventions contenant un programme

d’ordinateur » car elle aboutit dans la pratique à considérer qu’un simple système de bases de don−

nées est jugé avoir un effet technique, comparable à celui d’un programme d’exploitation143. La no−

tion de « technique » et de « technologie », dépasse largement le domaine des produits manufactu−

rés pour englober une partie des biens immatériels. En outre, la notion de « technique » paraît assez

fluctuante, pour ne pas dire mal maîtrisée, ce qui ouvre à une jurisprudence à géométrie variable.

Par exemple, un système de recherche de documents, contrairement à une base de données, est jugé

n’avoir aucun un effet technique comme ne traitant que de l’ information144.

La théor ie de la machine vir tuelle

La théorie de la « machine virtuelle » a constitué la quatrième étape pour élargir, sans vraiment

le dire, les possibilités de brevetage des logiciels. Cette théorie, développée aux Pays−Bas, consiste

à affirmer qu’un matériel « activé » par un certain logiciel constitue une machine d’un certain type

et que ce même matériel « activé » par un autre logiciel constitue une machine d’un autre type, les

deux machines étant assimilables à deux machines mécaniques différentes et pleinement breveta−

bles. La décision Koch du 21 mai 1987145affirmait ainsi au détour d’un considérant que si « le pro−

gramme d’ordinateur en combinaison avec un calculateur universel généralement connu fait fonc−

tionner ce dernier d’une manière différente, la combinaison des deux est susceptible d’être brevete−

tée en tant qu’ invention ».

Cette formule de « fonctionnement différent » suscite de nombreuses interrogations des auteurs

du « Lamy Informatique » :
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� �;�)�,��|;�O� � �;��|,~,� � { �;�)zO{ �OzO� z;� zO� ��¶�¥ ¯ ®#� � z-� ~,{ � �O� {-�OzO� �)� � z;� � zO� � �&z;¢ zO� �KzO�O~,{ � �  &� z��,�O|,� � � ~,�-�O� { � � �O{ � �
� ~,� �4|,� � �,�Z�O{;¬&~,| � ~,�O� ��� ² , , �K£ ~,{ �9� � �4� ¯ �K|;�O� zZ� �M� { � � � �>�O~,� � �9�O� zZ|,~,�-�O� � zO� � ~,�}�-z;� �O� � �O� � � ~,�O� |,� �O�,�O~,� �

143 Décision IBM−Réseau de process de données 3.5.1 du 6 octobre 1988, aff. T6/83
144 aff. IBM du 5 octobre 1988 précitée
145 Décision 3.4.1.du 21 1987, aff. T26/86, JCP éd. E 1988, No 15297, No 3, obs. Vivant et Lucas)
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Programmes−produits

Une cinquième étape a autorisé la brevetabilité des « programmes produits », définis comme des

« programmes ayant un effet technique ». La décision T 0935/97 − 3.5.1 du 4 février 1999 de la

chambre de recours de l’OEB permet ainsi d’accepter un programme comme un élément de reven−

dication d’un brevet européen. Cette décision est fondée sur un glissement sémantique subtil où les

articles 52.2 et 52.3 sont résumés sous la forme « les programmes en tant que tels ne sont pas bre−

vetables » ce qui laisse supposer qu’ il existerait des programmes d’ordinateur qui ne sont pas « en

tant que tels » et permettrait ainsi de délivrer des brevets sur de tels programmes d’ordinateur.
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Procédés de gestion des organisations par  ordinateur  et méthodes intellectuelles

Enfin, une dernière étape a vu l’apparition de brevets sur des « méthodes d’organisation com−

portant un effet technique » où le seul effet technique était le fait d’ introduire une adresse IP (In−

ternet Protocol) dans la formulation de la méthode d’organisation d’une entreprise, à considérer que

les flux d’ informations pour mettre en oeuvre cette méthode d’organisation nécessite un réseau in−

formatique ou encore une base de données relationnelle.
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C’est pourquoi, on peut considérer aujourd’hui que la pratique jurisprudentielles de l’Office Eu−

ropéen des Brevets est pratiquement identique à celle de l’Office américain des brevets (USPTO) :

brevets logiciels, brevets Internet (ex. one−click d’Amazon), brevet de méthodes d’affaires (ex. en−

chères inverses), brevets éducatifs (ex. enseignement à distance par Internet), etc. Une note en ce

sens a d’ailleurs été envoyée par le cabinet munichois de conseil en propriété industrielle Betten &

Resch :
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� |,|,~,� �O� � �-� ~-� � �;µ � � � �  �3� � ¥ �-� �}� ~ ¤4� ¢ � �KzO� �^� � �;Ì1{ � �,�O� � � �;�)~ �,� � �^� zO�OzO� �;� ��zO� �^� � �?Í ~,� �OzO�-£ z;� �O� �
�c� � � |;�;� � Î�Ï�Ð Ï9Ñ Ð Ò Ó Ô Ð Ó Ò Õ�Ñ�zO� ���O� ~ � �O| � zO�O� ���;¢4z��Oz;� �O� �K|,� zO� ��� � � � �)�O{ �;� � � ~,��� z;�)� ~ �,¢ �;�K�,�,�O���,�O|,� �,�O���;¢
� � �K� �O|,� � � |,zO� ¯ ~,zO� �;�)~ � � �O�,�OzO� ~ � � � ��� £ ��� ¥ �>� � �;¤ª~ � � � ��� £ �F�,�O|,� � � ~,� � ¯ ¯ �&�)�c~,� ~,{ � � �O� �;� � � � ~,�y� � �O� zO� �
¤1�^zO� �K� � ~ ¤1�;� �O� � �O{ � � �^|,~,� � � �,�O� �;� � z;�;� � ��� £ ��¤4� � � �O� zO� � � � �>� � �^� ~,� �^� { �;� � { |,�4|,� zO� �4�9z;�O¤1�O� � �
¥ ��� � �;¤ ~ �K� � �M�O� zO| � � |;�}~ �K� � �M� z;� �K� ¤4~�� ~�� � � �&¢ �OzO� �c� ��|,zO���,�&� zO� ��� � z;� �,� ���O� � � |,� �O� �K�,zM�Oz;� �O� �K¤4� � � �,�
�O� zO� � �O��� ~,��Ï'Ö Ö Ô�×�Ø%Ù�Ó Ð Õ�Ò(Ù�Ò ×�Ú'Ò Ï'ØKÑ>� � � |,� { �O� � �M�O{ � � � �;� �c���;� � ~,�;� �9¤4� � |,�^zO� �M� �;¤ zO� �}� � � �O� � � � �9� � � � �c� �
z;�K� �Oz;� �,� zO� � �-� ~,� � � �&� £ �FzO� �-� � �)Ì>�O� �-zO�^£ z;� �O� �KzO� �%� � zO�,�O�-zO� ¨#�c� � � |;�K� �O{ �K� ~ �,¢ �;�O� ~,� � � �;µ�Í4£ z;� �O� �
�c� � � |;�9�;¥ ��|,~,� � �O| � � ~,��¤4� � �-� � � �)¤1�M� �;� �O� � ~�� � � � � ��!O� ¥ � |,z;� �M� � £�+ - ² ² - ±4� ~,�,zM|,~,�-�O{ � �O�,�-zO� zO�,�O���O� �
� ¢ � � �O��� � zO� �}� £4�Oz;� �O� � �)� ~,�;z^� � zO�,��¤4zO� � zO� �O� ¢ � � �O� � � £�± ³ + ® - Û � �;z^� � z;� �O� �;� �9� � ~,�O�O� � �}|,zO� �O� ~,� � � �^¤1�O�
� � £�± , Û + ± ² � � zO� �^zO��� � � �O� zO| � � � ��� � � ~,� �-z;� � ~,�>� �O� �O| � � ~,��zO�O�OzO� z;� { �)� � ~,� � �O� �O| � � � �-� � �^� � �O�4�K� ~,� z^���OzO� �K� � £
± ¬ ³ ± ®'� � � � � { �K� � ���O� zO| � � |;��~ �;� � �&� £ ��� �,�O�4�K� ~^�,���O{ � � �-� � �-� � zO� � ~4� � z;�K~ �;� � �;µ � £ � �4� �;� �O��� � � � �-¤4~,� �O�
� � �^~ � � � �^|,� zO� �4�9�O� � � �O� �O� ~,���;¤4� z;� �
¥ �1� � � �)|,~,� � �O| � � ~,��� �9�-z;¢4�,��� � � �O� �;� � � � �-� ~�¨ � ~ ¤3� � z;�K� �;� ² ² ±c� � �&� { �-�,�O� ~ �K� { � ~,�,�OzO���Oz;� �O� �9zO�O�O� � |,zO�
� � ~,� �1� ��� � �}� � �O� �Z~ �c�Oz;� z��O� ~,|;�;� � � � �K�K�-~ � �>~ �9� � �O� � �O� z;� � � �}� ~�|,~,�-�O{ � �O�9�O� ~,�O� zO�4� �O� zO�M� � �Z� � �O� �;� �
�O� ~ ¤>� �4~ ��+ , ÜZ|,~,�-�OzO� �O�-¤4� � �;� ² ² ³ � zO� ��� � z;�,� � �&� £ �F� z;�K� � zO� � �O�-� ~��;� � zO�O� � � ��z-� �O|,~,� ���O� � � � � ~,��~ �;�;� �
zO�-� � �O� �9�,�OzO� � � ��¤4� � �>� ~ � � ¤4zO� �^zO�O�O� � |,z;� � ~,� � �
¥ �%Ì>�O� �O� zO� � � �&�O� zO| � � � �&~ �,� � �;Ì>�O� �-zO�^£ � �ª� ���O{ � � �^� � �-� � zO� � ~-� � z;�9~ �,� � �}� £ ��� � � �?µ,¡9¥ �4¡ " ~,{ � �9� zO�O� �



Chapitre 5  – Comment fixer des limites au système de brevet ? 121

�c~,� � �O� �O� |;��~,� � £ z;� �O� � � � ��~ ���c~,�-�O{ � �O�(� ~ � � ¤4zO� � � � � � �O|;�O�-�,�O�#� ² ² ±^~,�;� � ~,{ � � ¢&� zO��z��O~,~,��� �-�OzO| �
� ~ �)~,� � ¢^~,��� � ��� { � ~,�,�OzO�;�;�O{ ��zO� � ~&~,�-� � �?Ì>�O� �-zO�-� � � { z;� � ~,�,�,¥ �´� ² ² ,4� � �­� ± � �9� �O� z;� �}~ �K� � �?Ì>�O� �-zO�
£ z;� �O� � �9�c~,{ � � � ¤4� ~^� zO�^z�� z;� � �O� � �;� � � � | � � � �^�O� zO| � � |;��z;�O� ~^�Oz;� �O� � � � �^~ �O|,~,�-�O{ � �O� �O� ~,�O� zO�4�9� �1� � �^�Oz;� � �
� { � �O� � � � � �O� ¢1zO�O�-� � � �O�^� �;� ² ² ,>� �1� ¤4~-|,z;� �;�O� � ��zO�O�,�OzO� ~,���O~,� � � �9~ �,� z;¤3� ~4� � �)Ì>�O� �-zO�K �O�,�O� zO� � { �O� �O���
�c~,{ � �O� ¯ Ì�!;� � � { |,�4zO�4zO�O�-� � � � ~,��� zO�^�,�,�O�4�,�O� � �O�^zO� � � � �-¢ �OzO� �9�,�;� ~,� �9� � � � �O¤4� � � �O� � �-� � ��¯ Ì�!4� � �^�O~ � � � �
�O� � � � ¢>� ~�|,~,� � � �,�O� � � ���O� � |,{ � � � ~,�-~ �,� � ��� z;� �O¢ �OzO� �)zO� �^� ~��O� � � ��� � ��|,z;� �&� z;¤#~ �
� ² ²'� � � ² ² +�� �-� � � �-¤4� � �4� � z;�
~ � � � �K� �O|,� � � |,zO� ¯ ~,zO� �;�9~ � � �O�,�OzO� ~ � � � ��� £ ���
�1� �4� { �O�,�&~ �;� � �? � �>� ¤4� ~�� �K� � ���;� �,�O� �9� �1� � �? � ��� ~,� |,~,�-�O{ � �O�;�O� ~,�O� zO�4� � � z;�,� { � �9�O{ �O� � � � �O��zO�-zO� � � �
|,� �M� � ~ ¤4� � �Z� � � � �,�O� � ~,� zO�O~,�O� � � ~,� � �KzO|,|,~,� �O� � �M� ~}¤4� � |,�;�9� �}�O� � � |,� �O� �K�K|,~,�-�O{ � �O�9�O� ~,�O� zO�4�1� � ~,{ � �Z�,�
|,~,� � � �,�O� �O��� �O|,� � � |,zO� ��!,~ ¤1�;� �O�O~,� � ¢�� � �}|,~,� � �O� � � ~,��~ �K� � �M� ~,�O� |,zO� |,~,� |;�O�;��� � � ~�� � �M~,�,�O� z;� � ~,�^~ �K� � �
|,~,�-�O{ � �O�K~,�,� � ��� �OzO� � $ z;� � ~,�&~ �)� � ��� ~,�O� |,zO�;|,~,� |;�O�;�c� �O� ~,�O� zO���c�;¢^� � ��|,~,�-�O{ � �O� �O�O{ �c� ~ �)� � �Z� ~,�O� |,zO�
|,~,� |;�O�;�>� � � �O� ��� � ~,{ � �3�,�Z�O� ~ � �O| � �O�3�;¢}�Oz;� �O� � � ��� � � ��zO�O�O� ~,zO|,�&� �,�O�4�>� ~Z�,�Z�O{ � � ��� � �-� � zO�K� ~M¤4� z;�>� �
¨ � ~ ¤4�4z;� � � �O|,� � � |,zO� zO�O�O� � |,z;� � ~,� � ~ � � � �^|,~,�-�O{ � �O� �O� ~,�O� zO�#� �>� � �)µ � � �
� � ��� z;� �;� �O� � z;� �&~ �,� � �&�O� � |,{ � � � ~,�-~,�4� � ��zO���O� �O���O� �9~ �,� � �}� { � ~,�,�OzO�^£ z;� �O� �9�c~,� � �O� � � ~,�-� � £ ���9� �9� � z;�
� � �O� �-� �,�O�4�9� ~��,�&z&�O� �Oz;�9|,~,� � �O� � { �9¤4� � � � �1� � �&�,�O|,� �O� � �&�O~,�O� �;��~ �,� � �}� £ �ªzO� �^� � �&� { � ~,�,�OzO�-�c~,�-�
�-� � � � ~,��� � z;� � � ��¬ + � + ��zO� �}� ® �c� £ �F� � � |,� { �O� � �&� � �&�;� |,� { � � ~,��~ �9|,~,�-�O{ � �O�O�O� ~,�O� zO�4�>z;�)� { |,� �9� � ~,{ � �}�,�
|,zO� |;�O� � �O�&zO� ��� � z;� � � � � ¬ + � � ��� £ �Z� � ~,{ � �&�,�}�O� ~,{ �O� �)� �^� � � �^¤4� � � � � ��+ ± � � �'� " ¥ £ � � �O� �,�O���O� � � � � � � ~,{ �O�
� { |,��zO��zO���O� �O���O� �K|,~,{ � �-� zO¨ �^¢ �OzO� � � � � �^�;� � ~,� � �K� ~ ¤4zO� �;�9� { |,��zO��zO���O� �O���O� �K�-z;¢�� z;� ��zO��� �-�OzO| �
~,�1� � ���,�O� �O� zO� �O� zO| � � |;��~ �,� � �&� £ �3� ~�� � z;�O� � �^�;� |,� { � � ~,�-~ �O|,~,�-�O{ � �O� �O� ~,�O� zO�4��z;�K� { |,�4� � ~,� �Oz;� �O� � �
zO�O� � � � ¢1� � � � � � ¬ + � + �K� £ �}¤4� � � �,�^� � � �O� �O� �;� �O�^� �4z�� �O� ¢1� zO� � ~ ¤Z¤4z;¢;�

Si les méthodes intellectuelles ne sont pas encore brevetables « officiellement », c’est−à−dire

lorsqu’elles ne sont pas explicitement mises en oeuvre par un dispositif technique tel qu’un ordina−

teur, la tactique de dérive par « petits pas » de l’OEB, qui a abouti à accorder des brevets sur des

programmes d’ordinateur alors que ceux−ci font partie du domaine d’exception de la brevetabilité,

pourrait également être appliquée dans les 10 ans à venir à toutes les méthodes intellectuelles sus−

ceptibles d’être mises en oeuvre de façon automatique par un programme d’ordinateur, sans avoir à

mentionner explicitement cette mise en oeuvre technique.

5.1.3 Accord tacite des Etats participants à la Convention de Munich

Chacune de ces étapes, ou dérives de l’OEB, aurait pu faire l’objet de remarques ou de contesta−

tions de la part des Etats signataires de la Convention de Munich. La succession de ces petites éta−

pes a fait l’objet de la part de protestation vigoureuses de la part de députés français qui voient là

une volonté manifeste de contourner l’esprit de la loi. Dans une lettre adressée au gouvernement en

juillet 2000, Jean−Yves Le Déaut (député de Meurthe−et−Moselle) affirme que :

� �^� ¢ � � �O���}�,�}�O� �;� �;�O� � �;� �9�;� �O� �O{^�,�O�O{ � ���O{ �O� �O{ �;�czO� � �,�;�c�O� �O�^zO{ � �,�O�  &�,��� ~,�^�O~,�-zO� � �}�,�&� �O�O� � � �
�-� � �&� � � � ~,� � �O{ �K� �O|,~,� ~,�-� �O{ ���;�K�;� � � �O{ �9� ���;� � �&�;� � �O� � � ~,���;� �)� �&� �;� { � � z;�)�,�&�,�O|,� � � ~,� ���,�-� { � � � �O� { �,�O� |;�
�,�}� � �c� � � |;�M� { � ~,�,�,�O�^�,�;�>¯ � �;� �;� �c� �4� ¯ �)�O{ � � ~,� ���OzO� � ~,� �c�O� � � �;���O�^|,~,� � � zO�O� | � � ~,�^z;� �O|&� � �;� �O� � �)�,�}� z}� ~,� �
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� �O� � �^�O{;� �O� � �^z-�;� �^� z;� � � � �,�^�OzO� � �^� �O�O� � � z;� �O{ � � � � � � �
Et plus loin

� � � � �K� � ���^� �O�-�O� �O� zO� �K�O�OzO� �O���O� �9~,�O�O~,� � { �-�,�&|,~,�-�-zO� �O� � �O� { �-zO{ �O� �9�,�&� � �c� � � |;�}� { � ~,�,�,�O�-�,�;�c¯ � �;� �;� �
z;� � ���,�F�,�;� �O� �-� � �O��� �;�-�-~ ¢ �O� �-�,�F�-� �O{ �&|,~,� � � ©,� �O�c� �;�-�,�O|,� � � ~,� �-�,�F|;�;�4~,� �OzO� � � ���3�;�4�,�Z� � z;� � { � �O�
�O{;� �O� � �;�)� ~,� ���O� �O��|,~,� � ~,� ���;�> M� � � � � �O� «;���,�O� �O� zO� �;��zO{��O� � � |,� �,�&� ~,� �OzO���O� � zO� �K� � �-�OzO� � � zO� � � �M�,�M� z^� { � �
� � |;�9�

Mais le sujet de la brevetabilité étant très complexe et les décisions de jurisprudence apparaissant

le plus souvent comme des débats hermétiques, seules les autorités nationales chargées du suivi

pratique de la Convention de Munich ont étudié ces décisions. Comme ces autorités (en France, la

direction internationale de l’ INPI) sont généralement très proches des offices nationaux de brevets

et que ces offices ont plutôt intérêt à promouvoir une extension du champ de la brevetabilité, le

contrôle public de ces décisions de jurisprudence n’a probablement pas été aussi attentif qu’ il aurait

été souhaitable, et n’a peut−être pas toujours pris en compte les intérêts généraux pour les Etats

d’une telle extension. En outre, il est mal aisé de s’opposer à une extension du champ de la breve−

tabilité pour des motifs d’ intérêt général alors que cette extension fait l’objet de demandes parfois

pressantes de la part de grands industriels nationaux.

5.1.4 Les propositions de la Commission européenne : intégrer au droit positif la jurisprudence de
l’OEB

La Commission européenne, qui a été chargée de préparer une directive sur le brevet commu−

nautaire afin simplifier les démarches de dépôt de brevet en Europe, de les harmoniser et de réduire

leur coût, a constaté l’ incohérence manifeste entre le droit positif et les pratiques de l’OEB en ma−

tière de logiciel. A la suite d’une consultation publique, où sont intervenus quasi−exclusivement

des professionnels de la propriété industrielle travaillant dans les offices de brevets nationaux, des

cabinets privés et les directions juridiques de grands groupes industriels, la Commission a affirmé

qu’un consensus s’était dégagé en faveur de la brevetabilité des logiciels et que la suppression de

l’exception sur les programmes d’ordinateurs figurant dans la Convention de Munich devrait être

envisagée.

Confortée dans sa position par l’explosion du commerce électronique et par sa croyance in−

ébranlable dans le fait que « plus de propriété industrielle entraîne plus d’ innovation », la Commis−

sion européenne s’apprête à publier une proposition de directive sur le brevet communautaire qui,

en reprenant l’approche déjà retenue dans sa proposition sur les certificats d’utilité, pourra ouvrir le

champ de la brevetabilité au logiciel, et même aux services numériques146.

146 Cette directive pourrait aussi être scindée en deux : l’une sur le brevet communautaire et l’autre sur le brevet
logiciel. Le risque en cas de traitement séparé est que soit acté au sein du brevet communautaire la
reconnaissance des pratiques jurisprudentielles de l’OEB ce qui reviendrait à adopter de facto en Europe un droit
des brevets équivalent à la situation américaine.
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S’ il est relativement aisé de faire accepter l’ idée de breveter les logiciels en se fondant sur une

logique de continuité historique de la tradition industrielle, le brevetabilité des méthodes d’affaires,

des méthodes éducatives, des méthodes intellectuelles, suscitent des réactions très hostiles de la part

des citoyens et des industriels, y compris ceux qui sont favorables au brevetage du logiciel. Mais,

comme on l’a vu plus haut, il n’existe pas de différence technique entre un brevet de logiciel et un

brevet sur un service numérique. Et, comme l’affirme M. Betten, un expert allemand réputé en

propriété industrielle des logiciels cité à la section 5.1.2, l’OEB attribue déjà des brevets sur des

méthodes d’affaires. La position de la Commission qui consiste à restreindre le champ de la breve−

tabilité des logiciels aux seuls « programmes ayant un effet technique » apparaîtrait donc comme

« peu réaliste » et source d’opacité compte tenu des jurisprudences de l’OEB. Quelle que soit l’ap−

proche envisagée sur la brevetabilité des logiciels, il faudra clarifier le statut de brevetabil ité des

programmes d’ordinateurs mais également celui de tous les services numériques, des méthodes

d’affaires, des méthodes éducatives et des méthodes intellectuelles qui peuvent être automatisées

partiellement ou totalement par un programme d’ordinateur.

Une telle clarification a des conséquences économiques et éthiques considérables puisqu’elle

pourrait introduire le brevet dans des domaines où il n’a pas sa place tels que la culture, l’enseigne−

ment et la recherche fondamentale. Vu l’ampleur des enjeux, ceci ne peut être décidé que de ma−

nière explicite par les Etats et non au détour de textes ambigus dont la Commission et l’OEB ont le

secret et dont l’ interprétation échappe aux Etats.

5.1.5 Le recours aux accords ADPIC (TRIPS) pour justifier le brevet logiciel

Outre le fait de vouloir traduire en droit positif la pratique jurisprudentielle de l’OEB, la Com−

mission européenne justifie fréquemment sa position par les contraintes imposées par les accords

ADPIC (TRIPS) signés en 1994 dans le cadre de l’OMC, qui contraindraient les Etats européens à

breveter les logiciels147. C’est d’ailleurs ce qu’a rappelé Paul Hartnack, Comptroller General à

l’Office britannique des brevets lors de la Conférence de Londres en 1998 :
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147 The Importance of Software Patents to the European Community, John Mogg Director General (DG XV),
European Commission − http://www.patent.gov.uk/softpat/en/1030.html − voir également la décision IBM sur le
« programme produit » où l’on constate qu’une chambre de l’OEB s’appuie sur une interprétation audacieuse des
accords TRIPS pour justifier sa position.
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La Commission européenne est d’ailleurs elle−même bien consciente de la faiblesse éventuelle

d’une argumentation fondée sur les accords ADPIC (TRIPS). Ainsi M. Leardini, représentant de la

Direction générale du marché intérieur lors de la Conférence de l’Union des experts européens en

propriété industrielle à Munich en 1997, affirme−t−il :

As we know as lawyer, we can perfectly defend that the current situation is compatible with the Art. 27 of TRIPS

[ADPIC] because computer software are not considered to be an invention. But there’s a fiction there, of course,

to satisfy the requirements of TRIPS which for many people does not work any longer, and we should go for a

general system of non−discrimination and give patent protection for all inventions which, of course, deserve the

protection, which meet the criteria, of course.

Ainsi, l’Europe est bien libre d’étendre le système de brevet ou d’opter pour une protection  sui

generis des logiciels et des méthodes intellectuelles.

5.2 Des logiciels aux méthodes intellectuelles puis aux idées

La principes de jurisprudence de l’Office européen des brevets en matière de programmes d’or−

dinateur concernent également les demandes de brevets pour des « méthodes intellectuelles ». A la

suite d’un rapport sur la brevetabilité des « business methods » dans le cadre des travaux trilatéraux

des Offices européens, américains et japonais des brevets148, il est apparu que les principes selon

lesquels l’OEB analysait la brevetabilité des méthodes intellectuelles etaient les mêmes que ceux

utilisés pour les programmes d’ordinateurs. Ainsi, bien que les méthodes intellectuelles ne soient

pas brevetables au sens de l’article 52.2 de la Convention de Munich, il existe déjà en Europe une

forme de brevetabilité en Europe des méthodes intellectuelles à condition que celles−ci ne soit pas

revendiquées « en tant que telles » et qu’elle satisfassent les critères de technicité développés déve−

loppés par l’OEB. Cependant, cette analyse n’a pas encore été poussée jusqu’à reconnaître l’exis−

tence éventuelle d’un « produit de méthode intellectuelle » par analogie avec la notion de « produit

de programme d’ordinateur » dont se sert désormais l’OEB pour délivrer des brevets sur de simples

programmes d’ordinateur. Plus précisément, l’OEB distingue trois types de « business methods ».
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148 Report on Comparative Study Carried Out under Trilateral Project B3b. Business Method Related Inventions.
Trilateral Technical Meeting June 14−16,2000,TOKYO Japanese Patent Office
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Cette position officielles de l’OEB permet de comprendre les risques d’une suppression de l’ex−

ception à la brevetabilité des programmes d’ordinateur et d’une traduction en droit positif des no−

tions de « en tant que tel » et de « technicité » développées par la jurisprudence de l’OEB. D’une

part, la brevetabilité des programmes d’ordinateur aboutirait à autoriser, sur le principe, des brevets

sur toute invention de méthode intellectuelle inventive par un programme d’ordinateur en faisant

porter les revendications sur le programme au lieu de les faire porter sur la méthode intellectuelle.

D’autre part, le critère de mise en oeuvre « technique » permet d’envisager des brevets sur des mé−

thodes intellectuelles fondée sur l’usage d’un dispositif ou d’un procédé technique quelconque, no−

tamment un programme d’ordinateur.

Dans la mesure où toutes les méthodes intellectuelles relevant de pratiques sociales, de pratiques

commerciales, de l’éducation, de la culture ou de l’organisation des entreprises ou de l’Etat tendent

à être mises en oeuvre par des programmes d’ordinateur dans la société de l’ information, le risque

est grand de voir la limite européenne à la brevetabilité, que l’on croit déplacer uniquement aux

programmes d’ordinateur en supprimant l’exception sur les programmes, se déplacer également

pour englober les méthodes intellectuelles puis évoluer rapidement vers une limite que l’on n’ose

imaginer : la brevetabilité des idées. D’autant plus que, comme on l’a constaté à l’OEB ou encore

au niveau de la justice allemande, la jurisprudence lors de l’examen de demande de brevet ou lors

d’un contentieux de contrefaçon peut évoluer d’elle−même et déplacer une limite que l’on croyait

pourtant fixée. En outre, la brevetabilité des méthodes intellectuelles est devenue un sujet « à la

mode » dans la communauté des professionnels du brevet comme en témoignent les déclarations de

M. Idris, directeur de l’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), mentionnées
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en introduction du Chapitre 3, ou la conférence qui sera organisée par le groupe anglais IBC à Lon−

dres en octobre 2000. L’histoire semble donc sur le point de se répéter.

5.2.1 Exemples de brevets sur des méthodes intellectuelles

La principale différence pratique entre les brevets sur des méthodes intellectuelles en Europe et

aux Etats−Unis ou au Japon est qu’ il est pour l’ instant encore nécessaire en Europe de justifier du

caractère « technique » de l’ invention. Ceci ne pose en général pas trop de difficulté lorsque l’on

peut mettre en oeuvre la méthode intellectuelle par un programme d’ordinateur, notamment au

moyen d’un gestionnaire de bases de données. Il serait donc « peu réaliste » de croire que les bre−

vets américains de méthodes intellectuelles ne pourraient être accordés en Europe en raison des ex−

ceptions prévues dans la Convention du Munich. Certains brevets de méthode intellectuelle ont

d’ailleurs déjà été délivrés par l’Office Européen des Brevets.

Méthodes éducatives

Un premier exemple montre que le brevet peut être utilisé dans des domaines que l’on ne soup−

çonnerait pas. Il s’agit de l’ invention d’une méthode pour apprendre à faire de la gymnastique à un

chat. La méthode repose sur l’usage d’un dispositif technique (un pointeur laser) qui permet de

créer un point lumineux sur le mur ou le sol, ce qui encourage le chat à faire des mouvements com−

plexes. En supposant que les critères de nouveauté et d’ inventivité soient admis, nous ne saurions

dire si ce type de brevet pourrait être accepter un Europe, par une rédaction forçant le trait sur la

dimension technique de la méthode ou le fait que le dispositif matériel décrit soit utilisé d’une fa−

çon nouvelle, ou si une chambre de recours considérerait que ce type de brevet sort du cadre du

brevet, par défaut d’application industrielle par exemple, bien que ce critère ne soit plus qu’excep−

tionnellement examiné lors de la procédure d’examen, comme on l’a vu à la section 2.2.1.
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Un deuxième exemple concerne un brevet américain visant une méthode éducative pure. Ce bre−

vet serait probablement rejeté par l’OEB au motif qu’ il s’agit d’une méthode intellectuelle « en tant

que telle ». En revanche, une rédaction astucieuse qui aurait inclus l’usage d’un programme d’ordi−

nateur, en forçant le trait sur l’affichage graphique d’une portée à deux lignes, permettrait proba−

blement d’obtenir un tel brevet en Europe. On peut cependant s’ interroger sur la cohérence juridi−

que entre le fait d’affirmer qu’un programme de musique, suite d’ instruction donnée à un ordina−

teur (ou à un homme) pour produire du son, aurait un effet technique mais pas une méthode d’en−

seignement, qui est bien également suite d’ instructions données à des élèves pour produire du son.
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Un troisième exemple concerne une méthode éducative technique (US6024577: Network−based

education system with capability to provide review material according to individual students’ un−

derstanding levels) déjà citée à la section 3.1.2. 

Méthodes d’organisation

L’Office européen des brevets accorde déjà des brevets sur les méthodes d’organisation d’entre−

prise ayant un effet technique. Il s’agit d’un cas de jurisprudence célèbre concernant un invention

qui consiste à concevoir un format d’écriture unique susceptible de correspondre à toutes tâches de

gestion d’entreprise (comptabilité, stock, etc.) afin d’architecturer le système d’ information de

l’entreprise autour d’une base d’écritures uniforme. La seule partie véritablement inventive du bre−

vet concerne la méthode intellectuelle d’unification formelle des écritures de gestion d’une entre−

prise.
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La firme de consultants Arthur Andersen a obtenu un brevet américain sur une méthode d’orga−

nisation qui pourrait être mise en oeuvre sans ordinateur en théorie mais qui, en pratique, requièrent

l’usage de programmes d’ordinateur. L’ invention concerne le fait de créer un centre de ressources

virtuel à travers une annuaire de compétences réparties géré par ordinateur. Ainsi, il est possible

d’accéder à n’ importe quelle compétence, comme si elle était sur place, en consultant l’annuaire

puis en contactant la personne compétente par un dispositif de télécommunication. On peut imagi−

ner très aisément une rédaction de la demande qui soit conforme aux critères actuels de l’OEB en

forçant le trait sur les aspects techniques liés à l’usage d’un programme d’ordinateur. En cas de

suppression de l’exception sur les programmes d’ordinateur en Europe, il faut s’attendre à une ex−

plosion de ce type de demandes.
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Méthodes de commerce électronique

Des exemples ont été déjà présentés à la section 3.1.2. (US6029141: Internet−based customer

referral system et US5724424: Digital active advertising)

Méthodes de conseil

Un brevet américain a été décerné au groupe Gartner porte sur une méthode d’aide à la décision,

autrement dit une méthode de conseil. Cet exemple montre la différence infime entre programme

d’ordinateur (suite d’ instructions de traitement de l’ information compréhensible par un ordinateur)

et une méthode intellectuelle (suite d’ instructions de traitement l’ information compréhensible par

un consultant humain).
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Méthodes financières

Une institution bancaire a obtenu un brevet américain sur une méthode financière. Ce brevet a

aussi fait l’objet d’une demande en Europe (EP0278132). Ce type de brevet fait l’objet d’une pres−

sion croissante en Europe de la part d’ institutions financières qui tendent à considérer que les mé−

thodes financières font partie du domaine de la technologie dans la mesure où elle comportent une

dimension de technique mathématique et financière et que ces méthodes sont souvent le résultat de

travaux internes de R&D sophistiqués.
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Méthodes de société

Un brevet concernant une pratique sociale fondamentale, l’expression du vote, a été attribué à

NEC en 2000. L’ invention de NEC repose sur des propriétés fondamentales de la théorie mathéma−

tique des nombres et est très proche de la démonstration de théorème. Ce brevet étant facilement

présentable comme un programme d’ordinateur « technique », il a des chances importantes d’être

attribué en Europe conformément aux pratiques actuelles de l’OEB.
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5.2.2 Les nouvelles pratiques trilatérales

Les nouvelles pratiques du brevet sur les méthodes intellectuelles ont été analysées et comparées

dans le cadre de projets trilatéraux à travers deux cas hypothétiques149. Les résultats de ces compa−

raisons permettent d’affirmer que les pratiques de l’Office européen des brevets sont actuellement

plus restrictives que celles des Offices américains ou japonais pour ce qui concerne l’objet de l’ in−

vention (pas de brevets sur des méthodes intellectuelles pures). En revanche, la procédure d’exa−

men de l’Office européen des brevets aboutit à une sélectivité plus faible sur le fond en matière

d’ inventivité, bien que cette procédure soit plus formelle. Ainsi, dans le domaine des méthodes in−

tellectuelles informatisées, des revendications jugées évidentes aux Etats−Unis sont souvent jugées

« inventives » par l’OEB mais pas le contraire.

Plus généralement, les Offices de brevets européens et japonais affichent un consensus de façade

autour de la brevetabilité des méthodes intellectuelles en affirmant « A technical aspect is neces−

sary for a computer−implemented business method to be eligible for patenting. To merely automate

a known human transaction process using well known automation techniques is not patentable. »

Mais ce consensus fait déjà l’objet d’ interprétations divergentes, notamment autour de la notion

de technicité dont une définition commune et précise semble faire défaut, ouvrant le champ à une

brevetabilité mal contrôlée des méthodes intellectuelles. Ce consensus ne précise pas non plus le

statut de l’automatisation d’un procédé intellectuel innovant par une méthode d’automatisation

connue (to merely automate an inventive human transaction process using well know automation

techniques), cas correspondant de notre point de vue aux brevets EP0209907 et EP756731 cités ci−

dessus.

5.2.3 Les ambiguïtés du droit européen

L’extension de la brevetabilité aux programmes d’ordinateur, telle qu’elle a été conçue par l’Of−

fice européen des brevets, est fondée sur l’existence nécessaire d’un « effet technique » d’une part

et sur une limitation de la non brevetabilité aux exceptions prises « en tant que telles ». Comme on

vient de le voir, ces deux notions peuvent être aussi exploitées pour accorder des brevets sur des in−

ventions liées à des méthodes intellectuelles. Toutefois, ces deux notions présentent des ambiguités

d’ interprétation de deux ordre :

149 Report on Comparative Study Carried Out under Trilateral Project 24.2
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x la notion d’« effet technique » ou encore de « domaine de la technologie »150 est mal

définie ;
x la l imitation de la non brevetabilité aux exceptions prises « en tant que telles » peut

être comprise de façon indépendante ou corrélée à l’ existence d’un « effet technique »

ce qui modifie radicalement le champ de l’ exception.

Le fait que la notion d’ « effet technique » soit ambiguë est un fait connu. Comme on l’a vu à la

section 5.1.2, le recours dans la description de l’ invention à une base de données relationnelle est

suffisant pour justifier l’existence d’un effet technique, et semble parfois suffisant pour considérer

l’objet de l’ invention brevetable. En revanche, le recours à un système de recherche de documents

n’est pas considéré comme « technique » bien qu’un programme de recherche de documents con−

tienne une dimension technologique au moins aussi complexe qu’une base de données relationnelle.

On peut également se demander si la « technique financière » relève ou non du domaine de l’effet

technique. Et, que doit−on penser de la « technique » narrative ou artistique. Le terme « techn−

ique », que l’Office japonais des brevets ou la jurisprudence allemande ont a essayé de définir par

référence à l’usage des lois de la nature, semble potentiellement très souple d’emploi et peu sus−

ceptible de fixer une limite stricte au champ de la brevetabilité.

La limitation de la non brevetabilité aux exceptions prises « en tant que telles » peut être com−

prise de façon indépendante ou corrélée à l’existence d’un « effet technique ». Dans le premier cas

(indépendance), une invention dont le « noyau d’ inventivité » n’aurait pas d’effet technique serait

néanmoins brevetable si l’ invention dans sa globalité présente un effet technique. Dans le second

cas, une invention dont le « noyau d’ inventivité » ne présente pas d’effet technique ne pourrait pas

être brevetée. La notion de « noyau », qui définit en Allemagne la théorie de la brevetabili−

té (« kerntheorie »), a d’ailleurs récemment évolué. Dans un jugement rendu en juillet 2000, la cour

suprême allemande a indiqué que l’analyse de l’effet technique d’une part, et que la recherche du

noyau de l’ invention, devaient être étudiés indépendamment.

Par exemple, Siemens a déposé une demande de brevet portant sur un système logiciel de traite−

ment et d’ impression de caractères chinois. Dans un jugement de 1992, la jurisprudence a affirmé

que le fait que le système comprenne un effet technique (l’ impression avec de l’encre) n’était pas

suffisant pour que son objet soit brevetable et qu’en l’occurrence, le noyau de l’ invention étant pu−

rement logiciel, une telle demande devait être rejetée. Avec les évolutions de la théorie du noyau,

un tel jugement n’aurait probablement pas pu être rendu aujourd’hui en Allemagne, les analyses du

noyau inventif et de la technicité étant indépendantes.

Si l’on applique ces ambiguïtés dans le domaine des méthodes intellectuelles, la question revient

à savoir si le fait que l’ invention utilise un programme d’ordinateur technique est suffisant pour que

son objet soit brevetable ou, au contraire, s’ il est nécessaire que le noyau de l’ invention comporte

150 Basic proposal for the revision of the European Patent Convention − CA/PL 25/00 Orig.: d,e,f Munich, 16.06.2000
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lui−même un effet technique. Ce cas n’est pas traité par le consensus de façade du groupe trilatéral

et la pratique de l’OEB tend à considérer que l’on peut déjà breveter des méthodes intellectuelles

innovantes mises en oeuvre de façon technique selon des procédés connus. On peut donc affirmer

que la plupart des méthodes intellectuelles innovantes deviendront prochainement brevetables en

Europe si les programmes d’ordinateurs sont considérés comme faisant partie du domaine de la

technologie, ce qui sera sans doute le cas si l’on opte pour une suppression des programmes d’ordi−

nateur de la liste des exceptions à la brevetabilité. Comme c’est déjà le cas aujourd’hui dans le do−

maine du logiciel, presque tous ces brevets seront vraisemblablement déposés par des entreprises

américaines par extension de brevets accordés outre−Atlantique. Les avocats américains, qui ont

déjà pris l’habitude d’adapter pour l’OEB leurs brevets logiciels afin qu’ ils n’apparaissent pas

comme portant sur des « programmes en tant que tels » sauront certainement adapter la rédaction

des brevets de méthode intellectuelle pour qu’elle ne porte pas sur une « méthode intellectuelle en

tant que telle ».

5.2.4 Vers une privatisation des idées

Le risque du brevetage des méthodes intellectuelles innovantes automatisables par programme

d’ordinateur est de favoriser une privatisation des idées sans le dire. « inciter les clients à acheter

plus en leur donnant des recettes de cuisine dans les supermarchés » est clairement une bonne idée.

La méthode intellectuelle imaginée pour le faire est aussi clairement innovante car elle correspond à

une suite d’étapes de traitement de l’ information différente et nouvelle par rapport aux pratiques

traditionnelles de distribution de recettes de cuisine dans les magazines. Automatisée par un pro−

gramme d’ordinateur et une imprimante, cette méthode présente un effet technique. Elle a donc été

brevetée par l’OEB (EP756731). Désormais, les commerçants qui distribuent, par une méthode dif−

férente, des recettes de cuisines imprimées via un ordinateur dans leur boutique peuvent faire l’ob−

jet d’un contentieux de contrefaçon de brevet car l’ invention concerne un procédé et que, dans ce

cas, c’est au commerçant de faire la preuve qu’ il n’est pas contrefacteur et qu’ il utilise une méthode

différente. Les expertises liées au contentieux étant particulièrement coûteuses, il est probable

qu’en cas de contentieux, un commerçant préférera un règlement à l’amiable, même s’ il n’est pas

en tort. Ce type de cas arrive aujourd’hui fréquemment aux Etats−Unis. C’est pourquoi on peut

bien qualifier les pratiques de brevetage des méthodes intellectuelles de privatisation des idées, bien

que ce ne soient pas le cas en théorie.

Les brevets sur les méthodes intellectuelles sont généralement inquiétants lorsqu’ ils concernent

les champs de la culture et de l’éducation, dans lesquels l’usage du multimédia ou de l’enseigne−

ment à distance par ordinateur, suffit à démontrer l’existence d’un effet technique. Nous ne sau−

rions prévoir ici l’effet de ces brevets dans ces secteurs sensibles en dehors des effets de concentra−

tion des circuits de diffusion culturels vus aux chapitre 3.
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5.2.5 Peut−on éviter les brevets sur les méthodes intellectuelles ?

Les effets économiques liés au brevetage des méthodes intellectuelles sont probablement aussi

néfastes que pour le brevetage des logiciels car les modèles développés au Chapitre 3 s’appliquent

également. Cependant, le brevetage des méthodes intellectuelles comporte une dimension éthique

qui dépasse l’économie et touche à la culture, à l’éducation, à la société et au fonctionnement de

l’Etat. Il est peu probable qu’une position de principe en faveur de brevets sur les méthodes intel−

lectuelles puisse être soutenue politiquement en Europe aujourd’hui.

Pourtant, c’est bien vers ce type de brevets que l’on se dirige aujourd’hui en se préparant à léga−

liser le fait de breveter les programmes d’ordinateur. Les notions de jurisprudence telles que « effet

technique » ou « en tant que tel » en matière de délivrance de brevet ne permettent pas en effet de

distinguer une suite d’ instructions données à un ordinateur d’une suite d’ instructions données à un

homme. Les positions récentes de l’OMPI151 ou de la Fédération Internationale des Conseils en

Propriété Industrielle152 sont parfaitement claires : c’est vers une protection généralisée des métho−

des intellectuelles que se dirige aujourd’hui le système mondial du brevet :
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Beaucoup de responsables publics ne sont pas encore conscients du fait qu’une suppression de

l’exception sur les programmes d’ordinateur aboutit mécaniquement à une légalisation des brevets

151 op. cit. http://www.wipo.org/fre/dg_idris.htm
152 http://www.ficpi.org/ficpi/newsletters/45/resolfren.html
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sur les méthodes intellectuelles dans la société de l’ information. Nous croyons également que la

plupart des responsables publics ou des grandes entreprises en Europe sont opposés à la brevetabi−

lité des méthodes intellectuelles. Aussi, nous recommandons que l’on développe au niveau juridi−

que des notions plus claires que l’existence d’un « effet technique », de « domaine de la technolo−

gie » ou de méthode « en tant que telle ». Faute de telles notions, il serait aventureux de supprimer

l’exception sur les programmes dans la Convention de Munich car cela aboutirait en réalité à léga−

liser les brevets sur les méthodes intellectuelles. Il serait plus judicieux de conserver la Convention

de Munich dans une formulation proche de celle que nous connaissons, en modifiant l’article 52.3

de façon à limiter l’usage abusif du terme « en tant que tel » et de spécifier sous forme de règle les

limites de la brevetabilité des programmes d’ordinateur de façon à autoriser les brevets sur les in−

ventions industrielles faisant appel à des programmes d’ordinateur mais à éviter d’étendre le sys−

tème de brevet à toute la nouvelle économie et à la société de l’ information sans un examen préala−

ble et rigoureux.

5.3 Des règles claires pour fixer des limites au système de brevet

Nous supposons ici que l’Europe souhaite opter pour un système de protection des inventions

immatérielles par un droit sui generis plutôt que par une extension mécanique du brevet. Nous ve−

nons de voir que cela nécessite de conserver dans la convention de Munich l’exception sur les pro−

grammes d’ordinateurs puisque la brevetabilité des programmes d’ordinateur entraîne automati−

quement la brevetabilité générale des méthodes intellectuelles dans la société de l’ information. 

L’exception à la brevetabilité des programmes d’ordinateur ne signifie cependant pas une inter−

diction de délivrer des brevets sur les inventions matérielles contenant un programme d’ordinateur.

L’Office européen des brevets a d’ailleurs délivré entre 10.000 et 20.000 brevets sur des inventions

matérielles contenant un programme d’ordinateur. Certains de ces brevets ont été délivré à juste ti−

tre. D’autre l’ont été en raison d’une interprétation probablement excessive de la Convention de

Munich, dans la mesure où cette interprétation revient à vider de tout sens certaines de ses disposi−

tions.

Il convient donc de fixer des règles claires pour déterminer quelles sont les inventions breveta−

bles reposant sur un programme d’ordinateur, et quelles sont celles qui devraient faire l’objet du

droit sui generis des inventions immatérielles. Il s’agit d’une question juridique très complexe en

raison de l’existence de nombreux cas limites. Aussi, nous ne proposerons ici que des pistes pour

apporter une réponse satisfaisante. Nous sommes conscients que nos propositions reposent sur un

raisonnement de logique scientifique qui peut ne pas toujours correspondre à la doctrine ou à la

pratique juridique actuelle.
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5.3.1 Définition de l’ invention brevetable

Il existe aujourd’hui deux définitions constructives de l’ invention. Au Japon, il s’agit d’une

« création intellectuelle hautement avancée, fondée sur des idées techniques et qui met en oeuvre

des lois de la nature ». En Europe, on a l’habitude de définir l’ invention comme la solution techni−

que d’un problème technique, satisfaisant aux critères de nouveauté et d’application industrielle. La

notion de « technique » peut être alors être définie comme « l’utilisation des forces contrôlables de

la nature sans intervention de l’homme », comme c’est le cas en Allemagne. L’ idée de force « con−

trôlable » de la nature a pour objectif d’éviter les demandes de brevets sur des inventions reposant

par exemple sur l’usage des éclairs ou encore des violations probabilistes des lois de la physique.

L’absence « d’ intervention humaine » correspond à l’ idée que l’ invention doit être, sur le principe,

automatisable.

A partir de ces définitions, nous proposons de définir l’ invention brevetable comme « nouveau

bien matériel ou nouveau procédé matériel permettant de résoudre, en exploitant les forces contrô−

lables de la nature et sans intervention de l’homme, un problème majeur de la production des biens

matériels. » Cette définition permet notamment de considérer comme une invention brevetable les

nouveaux procédés de production de biens matériels (ex. chimie, mécanique, etc.) comprenant

l’usage d’un programmes d’ordinateur mais ne se réduisant pas à l’usage d’un ordinateur pour la

mise en oeuvre d’un procédé existant.

5.3.2 Exceptions à la brevetabilité

Une liste d’exception doit être fournie pour encadrer la définition précédente. Cette liste doit

comprendre les exceptions actuelles de la Convention de Munich, y compris celle portant sur les

programmes d’ordinateur. La formule « en tant que tel » mériterait alors d’être éclaircie, par exem−

ple en stipulant que « les inventions brevetables comprenant un sous−élément dont l’objet fait par−

tie des exceptions à la brevetabilité peuvent faire l’objet d’un brevet lorsque leur nouveauté ne se

réduit pas à la combinaison de ce sous−élément avec un bien matériel ou un procédé matériel con−

nu ».

5.3.3 Objet revendiqué de l’ invention brevetable : la solution

L’ inventivité en Europe est souvent étudiée à travers une analyse de l’ invention en deux sous

éléments : le problème posé et la solution apportée à ce problème. Nous verrons plus loin qu’un

troisième sous−élément doit être ajouté à cette analyse dans le cas des inventions matérielles qui

contiennent un programme d’ordinateur : le modèle utilisé pour représenter le monde réel. Définir

l’objet d’une invention brevetable revient à décider si une invention de modèle, une invention de

problème ou une invention de solution sont brevetables.

De notre point de vue, l’objet revendiqué d’une invention brevetable ne peut ni être le problème
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posé ni le modèle utilisé pour représenter le monde réel. En effet, les problèmes sont le plus sou−

vent posés par le marché ou par les clients. Par exemple, le problème consistant à produire « des

voitures dont les roues ne se bloquent pas quand on freine » est un problème que se sont posés de

nombreux conducteurs qui ont dérapé par temps de pluie. Et les modèles de représentation du

monde réel font partie de la connaissance scientifique, qui n’est pas brevetable afin de favoriser la

collaboration entre équipes de recherche scientifique. Nous croyons donc qu’ il n’est ni juste ni ju−

dicieux d’accorder un monopole privatif sur un problème ou sur un modèle. En revanche, nous

pensons qu’ il est juste d’autoriser une revendication portant sur une solution bien déterminée d’un

problème bien spécifié en fonction d’un modèle précis, étant entendu que d’autres solutions au

même problème ne sont pas couvertes par ce brevet.

5.3.4 Domaine de flou : les procédés techniques contrôlés par un programme

La définition que nous proposons comporte un domaine de flou : les inventions ayant trait à la

production de biens matériels mais dont le coeur inventif est un programme d’ordinateur. La juris−

prudence française ou la doctrine allemande du noyau ne permettent pas de répondre de façon sa−

tisfaite, de notre point de vue, à ces cas limites, autrement qu’en interdisant tout ou en autorisant

tout.

Prenons deux exemples. Le premier concerne un système logiciel de traitement et d’ impression

de caractères chinois (voir 5.2.3). Le second concerne le procédé « ABS » de freinage assisté par

ordinateur qui permet de maintenir la trajectoire d’un véhicule en empêchant le blocage des roues.

La jurisprudence française a rappelé qu’au cours des débats parlementaires « le législateur a claire−

ment manifesté sa volonté en décidant que tous les programmes, sans distinguer s’ ils permettaient

ou ne permettaient pas d’obtenir des résultats industriels, ne constituaient pas des inventions indus−

trielles ». En toute logique, si l’on se réfère à cette jurisprudence, l’ impression de caractères chinois

ou la procédé ABS ne devraient pas être brevetable car ils correspondent à des invention de pro−

gramme permettant d’obtenir un résultat industriel. Si l’on se place du point de vue de la doctrine

allemande originelle du noyau, une analyse montre que le noyau d’ inventivité dans l’ impression de

caractères chinois ou dans le procédé ABS correspond à un simple programme d’ordinateur, qui par

définition n’a pas d’effet sur les forces de la nature, et ne devrait logiquement par faire l’objet d’un

brevet. En revanche, dans la version moderne de la doctrine allemande du noyau, l’effet technique

et le noyau d’ inventivité doivent être étudiés séparément. Dans ce cas, l’ impression de caractères

chinois ou dans la procédé ABS devraient logiquement être brevetables car leur noyau inventif est

nouveau et que le procédé dans son ensemble a un effet technique.

C’est pourquoi, nous croyons qu’ il convient de proposer une doctrine susceptible de distinguer

clairement le cas d’ inventions telles que le procédé « ABS », pour lesquelles une protection par le

brevet nous semble souhaitable, des inventions de type « impression de caractères chinois » pour
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lesquelles le droit sui generis nous semble plus adapté.

5.3.5 L’usage d’un dispositif d’ interface multimédia connu n’est pas technique

Une première approche pour définir une limite claire consiste à ajouter une règle d’examen de

l’effet technique consistant à affirmer que « les inventions dont le seul effet technique résulte de

l’usage d’un ordinateur générique, d’un dispositif connu d’ interface utilisateur ou de présentation

d’ informations multimédias sont réputées sans effet technique ». Une telle règle permet d’exclure

de la brevetabilité les inventions dont l’effet technique consiste à « enrober » artificiellement un

programme innovant de divers dispositifs matériels tels que : carte à puce, imprimante, écran, cla−

vier, téléphone mobile, etc. Une telle règle permet notamment d’éviter les brevets sur les méthodes

d’affaires décrits sous forme de brevets sur l’usage d’un dispositif technique permettant d’effectuer

des achats.

5.3.6 Analyser l’ invention en modèle, problème et solution

Une deuxième approche consiste à introduire dans l’analyse de l’ invention un troisième paramè−

tre : le modèle utilisé pour représenter le monde réel. Une invention de procédé technique contrôlé

par programme d’ordinateur est alors analysée selon trois sous−éléments :

1. le modèle utilisé pour représenter le monde réel sous forme numérique ;

2. le problème à résoudre formulé en termes numériques en fonction du modèle ;

3. la solution proposée sous forme de programme au problème dans le cadre du modèle.

Prenons le cas du procédé « MP3 ». Le modèle résulte de la combinaison d’un modèle de repré−

sentation du son par échantillonnage et d’un modèle de la perception sonore par l’homme fondé sur

le masquage fréquentiel et temporel. Le problème à résoudre est de diviser par dix, en temps réel, la

taille d’un fichier sonore à qualité perceptive maximale. La solution est un programme d’ordina−

teur.

Une fois l’analyse « modèle, problème, solution » effectuée, nous proposons d’analyser la nou−

veauté du modèle, du problème et de la solution. On aboutit à huit cas possibles. De notre point de

vue, seuls les cas où le modèle et le problème sont nouveaux sont brevetables. Lorsque le modèle

est connu ou lorsque le problème est connu, la demande de brevet ne nous semble pas recevable par

défaut d’ inventivité ou en raison d’un l’objet de l’ invention qui la rend non brevetable.

Lorsque le modèle est connu et que le problème est connu, il n’y a pas de notre point de vue

d’activité inventive car il n’est pas possible de démontrer que la solution obtenue n’est pas le résul−

tat d’un calcul d’optimisation effectué sans intervention humaine153. Lorsque le modèle est connu et

153 Il existe en effet un nombre fini de programmes dont la taille est inférieure à un certain nombre de lignes. Il est
donc possible en théorie par un processus d’optimisation de déterminer automatiquement, sans intervention
humaine et en un temps fini, un programme permettant de résoudre un problème formulé en termes
mathématiques grâce à l’usage d’un modèle numérique du monde réel. En pratique, les techniques de génération
automatique de programme par optimisation connaissent un succès croissant dans des domaines aussi variés
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que le problème est nouveau, l’ invention n’est pas brevetable de notre point de vue car cela revien−

drait en réalité à breveter un problème, puisqu’ il est possible de déterminer automatiquement à par−

tir des modèles connus toutes les solutions possibles à ce problème nouveau. Lorsque le modèle est

nouveau et que le problème est connu, l’ invention n’est pas brevetable de notre point de vue car

cela reviendrait en réalité à breveter un modèle, puisqu’ il est possible de déterminer automatique−

ment à partir de ce nouveau modèle toutes les solutions à des problèmes connus. Lorsque le modèle

est nouveau et que le problème est nouveau, l’ invention est brevetable de notre point de vue, y

compris lorsque la solution n’est pas nouvelle, car l’ inventivité provient selon nous de la combinai−

son modèle + problème, et non de la solution qui peut résulter d’un calcul sans intervention hu−

maine.

Reprenons l’exemple du procédé « MP3 » avec cette approche. Ce procédé est brevetable à con−

dition que le modèle de la perception sonore par l’homme par masquage et que le problème consis−

tant à comprimer d’un facteur 10 un fichier sonore soient tous les deux nouveaux. Dans le cas du

procédé « ABS », la brevetabilité est possible si le problème posé et le modèle sont tous deux nou−

veaux.

Plus généralement, l’approche « modèle, problème, solution » qui vient d’être présentée permet

de généraliser les approches d’exception fondés sur un effet technique réputé inexistant. C’est no−

tamment le cas de la première approche présenté puisque le modèle de représentation du monde

réel dans le cas d’un dispositif d’ interface multimédia connu, est bien un modèle connu. 

Tableau 4.Analyse de la brevetabilité en modèle, problème et solution
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5.3.7 Que faire des 10.000 à 20.000 brevets logiciels de l’OEB ?

Une question majeure qui se pose aujourd’hui au responsable politique convaincu de l’ intérêt

d’un droit sui generis pour la protection des inventions immatérielles est la position à adopter face

que la production de circuits intégrés ou la simulation nautique. Ces techniques reposent sur des technologies
mutation−sélection (vie artificielle) ou sur des technologies de programmation adaptative (réseaux de neurone).
Elles aboutissent souvent à générer des programmes qui résolvent un problème sans que l’on sache vraiment
comment.



140 Des règles claires pour fixer des limites au système de brevet

aux brevets délivrés par l’OEB et à des règles qui ont vidé la Convention de Munich d’une partie de

son sens. Nous proposons d’aborder cette question selon deux axes indépendants : les règles de

l’OEB et les brevets déjà accordés.

Concernant les règles de l’OEB, le fait que les décisions concernant la brevetabilité des « pr−

ogrammes produits » soient relativement récentes autorise les gouvernements nationaux à dés−

avouer les choix de l’Office européen des brevets sans se désavouer eux−mêmes et à imposer de

nouvelles règles. Les gouvernements nationaux disposent en effet d’un pouvoir de contrôle de

l’OEB conçu précisément pour éviter les dérives. L’exercice de ce pouvoir ne peut que satisfaire

une opinion publique inquiète des dérives constatées dans le domaine de la brevetabilité et affirmer

éventuellement l’ indépendance de l’Europe.

Concernant les brevets déjà attribués, il est impossible politiquement de les faire annuler sans se

mettre à dos les industriels. Mais ces brevets ont dans bien des cas une valeur incertaine qui les fra−

gilise en cas de contentieux. Les industriels en sont le plus souvent conscients. Nous suggérons

donc de proposer aux détenteurs de tels brevets de les transformer, s’ ils le souhaitent, en méthode

intellectuelle « déposée » au sens du droit sui generis des inventions immatérielles. Les détenteurs

de brevets manifestement non techniques auront alors intérêt à accepter cette conversion. Les dé−

tenteurs de brevets manifestement techniques verront la valeur de leur titre confirmé par l’adoption

de règles claires.
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Conclusions

n matière de protection de l’ innovation dans la société de l’ information, l’extension du

système de brevet, tel qu’ il a été conçu pour l’économie des biens matériels et telle

qu’elle est pratiquée aux Etats−Unis, n’est pas une panacée. Il n’existe actuellement au−

cune étude économique sérieuse qui démontre l’utilité sociale du brevet logiciel mais il existe déjà

au moins deux études économiques sérieuses et indépendantes qui tendent à démontrer les effets

négatifs du brevet logiciel sur l’ innovation. En outre, il apparaît que toute forme de propriété sur les

inventions informatiques aboutit nécessairement à étendre le système de brevet aux méthodes intel−

lectuelles qui peuvent être partiellement ou complètement automatisées par l’usage de logiciels :

méthodes d’affaires, méthodes d’organisation d’entreprises, méthodes éducatives, etc. Or, si l’op−

portunité économique de breveter les logiciels en Europe fait l’objet d’un débat très ouvert, la non−

brevetabilité des méthodes d’affaires et des méthodes intellectuelles en général relève déjà d’un

large consensus.

E

Le protection des inventions immatérielles par le brevet, telle qu’elle est pratiquée aux Etats−

Unis, présente plusieurs avantages. Elle répond tout d’abord au besoin exprimé par les milieux fi−

nanciers de pouvoir évaluer les actifs immatériels des sociétés innovantes de la nouvelle économie.

Elle permet ensuite d’ inciter les chercheurs à envisager des applications commerciales à leurs tra−

vaux en intégrant le nombre de brevets déposés par un chercheur aux mécanismes d’évaluation de

la recherche en informatique.

Malheureusement, les effets pervers du système de brevet logiciel tel qu’ il existe aux Etats−Unis

sont également nombreux : frein à l’ innovation, blocage de la concurrence, retard à la diffusion des

connaissances techniques, discriminations entre modes de diffusion des logiciels, entre grands édi−

teurs et petits éditeurs, examen insuffisant voire fantaisiste des brevets déposés, etc. Ces effets per−

vers découlent principalement du fait que l’on qualifie de « brevet logiciel » ce qui n’est en réalité

qu’un brevet sur un simple « procédé de traitement de l’ information ». En considérant notamment

qu’une oeuvre logicielle inscrite sur un support d’ information constitue une contrefaçon de brevet

si cette oeuvre décrit les étapes d’un procédé breveté de traitement de l’ information, l’ensemble des
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éditeurs de logiciels est mis en situation de contrefaçon de brevet et se trouve donc fragilisé au plan

économique. En effet, le nombre de procédés brevetés, ou brevetables, est tel qu’ il devient statisti−

quement impossible d’écrire un programme sans faire appel involontairement à des procédés bre−

vetés. Autrement dit, l’auteur d’un logiciel original, propriétaire de son logiciel du point du vue du

droit d’auteur, se voit presque toujours dans l’ impossibilité de l’exploiter légalement du point de

vue du droit des brevets. Il n’est donc pas surprenant que plusieurs études économiques indépen−

dantes aient toutes conclues à la nocivité économique du système de brevet logiciel américain.

Pour corriger ces effets pervers, le protection des inventions immatérielles devrait être adaptée

aux spécificités du logiciel afin d’être en mesure d’un point de vue légal d’ intégrer les innovations

de la concurrence à ses propres innovations lors de l’écriture puis de l’exploitation commerciale des

logiciels. A cette fin, deux approches peuvent être envisagées : l’une fondée sur une adaptation du

droit des brevets, l’autre fondée sur la création d’un droit sui generis des inventions immatérielles.

Nous avons écarté la possibilité de laisser les inventions immatérielles dans le champ du « libre

parcours », c’est−à−dire sans protection, vu les fortes pressions exercées contre cette approche.

L’approche fondée sur une « adaptation du droit des brevets » consiste à proposer une définition

adaptée de la contrefaçon et à réduire l’étendue des privilèges attachés au brevet, notamment à tra−

vers un principe de licence automatique non discriminatoire. Plus précisément, cette approche con−

siste à distinguer un « droit d’usage des inventions informatiques » (droit des brevets) du « droit de

reproduction des programmes d’ordinateur » (droit d’auteur). Ainsi, tout utilisateur peut exploiter

légalement une invention informatique brevetée avec le programme de son choix. Et tout auteur de

programme d’ordinateur peut offrir aux utilisateurs les moyens d’exploiter l’ invention informatique

de son choix. Un système de licence couplé à un marché électronique automatisé assure un arbi−

trage entre les auteurs, les utilisateurs et les inventeurs sans perturber la concurrence entre éditeurs

et en assurant aux inventeurs une source de revenus pour financer l’ innovation.

L’approche fondée sur un « droit sui generis » consiste à adopter une définition adaptée de la

contrefaçon d’ invention immatérielle et à réduire la durée de la protection des inventions immaté−

rielles à une valeur caractéristique des cycles d’ innovation du logiciel et des services numériques.

La création d’un droit sui generis permettrait d’éviter que la protection des inventions immatérielles

n’ induise des effets contraires au secret industriel ou commercial, ou n’aboutisse à défavoriser l’ef−

fort de transparence industrielle ou commerciale. Cette approche permettrait également de conce−

voir un mode de protection intégrant, dès le départ, des méthodes de gestion automatique et fondées

sur l’usage du Web, plus rapide, plus productives et plus conformes aux échelles de temps de la so−

ciété de l’ information.

La protection des inventions immatérielles concerne la totalité du secteur des services commer−

ciaux et intellectuels. Les notions jurisprudentielles développées par l’OEB ne permettent pas au−

jourd’hui de fixer une limite claire au domaine de la brevetabilité car elles font courir à la société le
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risque d’une privatisation de facto des idées. Or, choisir aujourd’hui un mode de protection, c’est

faire le choix d’un modèle économique et politique pour la société de l’ information à venir. Entre

le refus de toute forme de protection des inventions immatérielles et l’extension telle quelle aux in−

novations immatérielles d’un système de brevet conçu initialement pour les inventions matérielles,

il existe de nombreux scénarios et approches pour protéger l’ intérêt des consommateurs, l’ intérêt

des éditeurs de logiciels, l’ intérêt des inventeurs et l’ intérêt de la société, conformément aux princi−

pes généraux énoncés dans le Traité de Rome. Avant de choisir une position pour la France, il con−

viendrait d ’effectuer un audit détaillé et impartial des différents scénarios possibles avec tous les

acteurs ainsi que les experts juristes et économistes de la société de l’ information. Le risque est

grand d’orienter ce choix en donnant un rôle prépondérant aux professionnels du brevet qui ont des

intérêts économiques évidents dans ce domaine. Il conviendra d’associer les entreprises, et notam−

ment les nombreuses PME européennes du logiciel, ainsi que des économistes de l’ innovation et de

la concurrence, afin d’aboutir à une position conforme à l’ intérêt général et non pas à des intérêts

particuliers.
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