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JURISPRUDENCE RECENTE
ET QUESTIONS D’ACTUALITE EN MATIERE
DE PROTECTION DES LOGICIELS

Alain STROWEL
el
Jean-Paul TRIAILLE

A la lumiére des récents développements jurisprudentiel et législatil, il
s'imposait de faire le poinl, une fois encore, sur les problémes suscités par
I'application du droit d'auleur aux logiciels. D'un célé, trois décisions de
1993, publiées dans le présent numeéro, s'avérent riches d’'enseignement,
alors que la jurisprudence esl rare en ce domaine et que les quelgques
jugements rendus étaient, par le passé, trés elliptiques dans leur motivation,
D'un autre coté, la transposition en Belgique de la directive européenne
du 14 mai 1991 sur la protection des programmes d'ordinateur progresse,
puisqu'une proposilion de loi & cel eflet a été déposée a la Chambre en
juin 1993.

Aprés avoir résumé lapport des récentes décisions qui se sont
prononcées sur deux points essentliels, & savoir 'a condition d'originalité
des programmes (point 1) et la litularité des droits en ¢as d'ceuvre d'employé
{point 2), nous procéderons a une bréve analyse de quelques dispositions-
clés de la propasition de loi de juin 1893 (point 3). liconvenait, pour terminer,
de s'interroger sur les remédes qui s'offrent aux juges, aussi longtemps
que le législateur belge reste en défaul de remplir son obligation de
transposer la direclive eurapéenne (point 4},
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1. LA CONDITION D'ORIGINALITE DES PROGRAMMES D’ORDINATEUR

{. La condition d'originalité dans le droit d'auteur belge en général

Sans refaire ici une étude détaillée de la définition de ['originalité en
droitbelge (1), on rappelleradeux arréts importants de la Cour de cassation :

~ sealon l'arrét du 27 avril 1989 (2) {dont la formulation a été lidelement
reprise dans un arrét du 2 mars 1993 de [a Cour de cassation (3)), il est
« nécessaire mais suffisant » que 'ceuvre (en 'espéce, une photographie),
« s0it I'expression de V'efforl intellectuel de celui qui I'a réalisée, ce qui
constitue une condition indispensable pour donner a 'ceuvre le caractére
individuel a travers lequel une création exisle » ;

— selon ['arrét du 25 octobre 1989 (4}, qui rejette un pourvoi, c'est a
bon droit que les juges d'appel avaient décidé (de maniére implicite, mais
indiscutabie) que 'ceuvre {en l'espéce, un catalogue} « ne portait pas
I'empreinte personnelle de lauteur et dés lors ne peut éire considérée
comme originale ».

L'arrét du 27 avril 1989 insiste donce sur le critére de 'effort intellectuel,
lout en ajoulant que ce dernier sera une condition indispensable pour
donner & l'ceuvre un caraclére individuel (c'est-a-dire, ratlaché a un
individu) {5).

L'arrét du 25 octobre 1989 ne parle pas d'efforl inlellectuel mais
seulement de la marque de la personnalité d'un auteur (6) ; et I'on sait
qu'en effet la protection peut venir s'attacher & des créations spontanées
et improvisées n'ayant nécessité aucun « effort » intellectuel.

Quant & larrét du 2 mars 1993, il semble insisler davantage sur
'exigence « d'effort inteliectuel » que sur le caractére individuel de I'aeuvre.

(1) A ce sujet, cf. nolamment A. STROWEL, Oroit d'auleur ef copynght, Divergences el
convergences, Bruylant, Bruxelles, 1993, p. 420 4 430 ; A. STROWEL, L'originalité en
droil d'auteur : un critére 4 gdométrie variable, J.T., 1991, p. 514 el s. ; F. GOTZEN, Het
Hof van cassatie en hel begrip 'oorspronkelijkheid in hel Belgische auteursrecht - van
folo’s en catalogi naar computerprogramma’s en databanken 7. Computerrecht, 1990/
4,p. 161 3 169,

(2) Pas., 1989, |, p. 908.

(3} ing.-Cons., 1993, p. 145 et 5.

(43 Pas., 1990, I, p. 238.

{51 A cet égard, on signalera que la nouvelle loi suisse sur le droil d'auleur et les droils
voising {loi du 9 oclobre 1992, entrée en vigueur le 1er juillet 1993) reprend celte notion
de « caraclére individuel » dans sa délinilion de I'ceuvre {« Par ceuvre, quelles qu'en
soient la valeur ou la destination, on entend loute créalion de I'esprit, litéraire ou artistique,
qui 8 un caractére individuel », article 2.1).

{6) Dans le méme sens, un anmél de Ja Cour d’appel de Bruxelles {du 21 juin 1888} n'exige
que I'empreinte « d’'une personnalité créatrice », el un autre arét &manant de la méme
juridiction (du 26 octobre 1989) parle ~ d'une composition el d'un style personnel » ; cf.
J. CORBET, Vijf jaar auleursrechl 1985-1989, A.W., 1991, p. 181.
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N parait dés lors difticile d'affrmer avec une totale certitude que fel
critére ('effort intellectuel) serait nécessaire et suffisant, et que tel autre
{'empreinte de la personnalité} ne serait pas suffisant.

On signalera encore le jugement du Tribunal de premiére inslance de
Bruxelles du 18 juin 1992 (7), selon lequel, pour qu'une ceuvre soit originaie,
il faut « qu'elle soit marquée par la personnalité de son auteur, qu'elle
révale une identité créatrice ».

Il. La condition d'originalité et les programmes d'ordinateur

A. La jurisprudence belge antérieure

Sans revenir longuement sur les discussions relatives au niveau
d'originalité requis pour la protection d'un logiciel par le droit d'auteur, on
signalera que diverses décisions belges avaient abordé la question : une
premiére, en 1988, que nous avions critiquée (8}, exigeait un niveau élevé
de protection, allant au-dela de « ce qui peut &tre réalisé par n'importe quel
programmeur au fait des technigues informatiques » {C'est ce jugement qui
vient d'étre réformé par la Cour d'appel de Bruxelles, commenté ci-aprés} ;
une seconde constatait que le programme litigieux était « le fruit d'un travail
perscnnel et non de quelque chose de généralement connu » (9) ; une
troisidme décision avait renvoyé I'analyse de l'originalité, qui reléve pouriant
d'une opération de qualitication juridique, & un exper (10).

La siluation n'étail dés lors par claire, et & cel égard |'arrét de la Cour
d'appel de Bruxelles du 14 octobre 1993 esl bienvenu car il apporte certains
éléments neufs.

B. La directive communauitaire du 14 mai 1991

On sait qu'une direclive communautaire a é1é adoptée le 14 mai 1991
« concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur » {11),

(7} J.T,1993, p. 166,

{8) Trib. 1ére Instance Bruxelles, 30 sepl. 1988 el note B. LEJEUNE, £.1.T., 1989/1, p. 68 ;
cl. J.-P. TRIAILLE, La prolection des logiciels en Belgique, in Linformalique ef le droit
dauteur, éd. Y. BLAIS, 1989, p. 102.

(9) Trib 1ére Instance Louvain, 5 1évrier 1661, D.L.7. 1661/3, p. 44 et nole B. LEJEUNE.

{10} T4ib. 1&re Instance Hassell, 30 awril 1930, D.L.T., 1990/4, p. 68 et nole 8. LEJEUNE.

{1%) JO.C.E, 17-5-1891, L 122/42. Pour un commentaire, cl. nolamment F BRISON et J -
P. TRIAILLE, La directive C.E.E. du 14 mai 1991 ella protection juridique des programmes
d'ordinateur en droit beige, J.T., 1991, p. 782 & 791 ; M. FLAMEE et F. PETILLION,
Rechisbescherming van compulerprogramma’s via het auteursrechl, in Le droit des
affaires en Svolulipn, Bruylant, Bruxelles, 1992, p. 135 el s. ; M. FLAMEE, Droit de
linformalique : fa protechon juridique du logiciel, in Droit de linformatigue, Edilions du
Jeune Barreau de Bruxelles, 1993, p. 45 et s. ; J.P, TRIAILLE, Le droit d'auteur belge
sera-1Hil conforme aux disposilions européernnes dans le domaine de l'informatique ?, in
9D’n:uir d'auleur, Logiciels el Banques de donndes aprés 1992, A paraitre chez Slory-

cientia.
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Selon celte directive, les programmes d'ordinateur doivent étre prolégés
par le droit d'auteur en tant qu'oeuvres littéraires ; un programme est protége
« §'il esl original en ce sens qu'il est la création intellectuelie propre a son
auteur » (article 1.3).

On ne reviendra pas sur les raisons de cette disposition (12). En
principe, les seules questions 4 se poser sont les suivantes : le programme
est-il une « création intellectuelle » {résultant donc d'une certaine activité
intellectuelle) e cetle créalion a--elle été réalisée par Fauteur (st non pas
copiee d'une auire oeuvre) 7 La directive ajoute qu'aucun autre critére ne
peut étre appliqué pour déterminer si le programme peut étre protégé par
le droil d'auteur (article 1.3). En conséquence, une évaluation de la
compétence du programmeur par rapport a celle de ses prédécesseurs ne
peut étre prise en compte ; la complexilé du programme, son efficacité ou
sa nouveauté par rapport a I'état de la technique ne peuvent davantage
servir de crilére A l'octroi ou au refus d’une protection {13).

On signalera qu'un amendement déposé au Parlement européen, et
qui avait pour but de remplacer la notion de « création inleliectuelle »,
proposée par la Commission, pa celle de « résuitat d'un effort intellectue! »,
n'a pas eté retenu dans le texte final de la directive. Par ailleurs, en réponse
a une question parlementaire, la Commission a récemment dit ceci : « Le
logiciel ne pourra atre protégé que s'il est original. Toutefois, afin d’'admetire
a la prolection le plus grand nombre possible de logiciels, le niveau
d'originalité requis esi faible » {nous soulignons) (14).

Il sera prétérable de s'en tenir aux commentaires qui ont été faits sur
la directive elle-méme que de s'appuyer sur ce qui fut dit en Belgique en
Commission de la Justice du Sénat (15) ; on y parle de la nécessité d'un
« gffort intellectuel » {ce qui semble plus exigeant que les termes utilisés
par |a directive) el de la nécessité d'une certaine « nouveauté » {ce qui
n'est pas prévu par la directive et est étranger au droit d'auteur),

Exiger la preuve d'un « effort » dans la ligne de 'arrét du 27 avril 1989
pourrait &tre contraire & la direclive, & moins que I'on s'accorde a dire qu'il
y a « eHort intellectuel » dés lors qu'on est en présence d'une « aclivité
intellectuelle » : il serait alors suffisanl qu'un lien puisse &tre fracé entre
lauteur et le résuliat de son activité intellectuelle, méme si ce résultat n'a

(12} Cir. B. CZARNOTA et R. HART, Legal Protectron of Computer Programs in Eurape. A
guide to the EC Directive, Butlerworths, Londres, 1991, p. 43 el 5. A ce sujet également,
F. BRISON el J.-P, TRIAILLE, op. ¢il. p. 784,

{13) En ce sens, cf. B. CZARNOTA et R. HART, op. ¢it, p. 44,

{14) Réponse du 6 oclobre 1993, J.O.C.E., C 350/12, 29/12/1993.

(15) CL. notamment le deuxiéme rappert des lravaux par e Sénateur Erdman, 22 aviil 1992,
Doc. Sénal, 145-2 {S.E. 1991-1992), p. 20 et s.
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pas nécessité d'effort particulier (16). Si c'est celle interprétation de la
notion d'eflort qui est retenue, la définition donnée par la directive (« création
intellectuelle propre 4 son auteur ») est alors trés similaire & la nolion
d'originalité exigée en droit belge pour les aulres ceuvres (litéraires), de
sorte que le risque de contamination du droit commun ne serait pas autant
& craindre que certains le disent,

On signalera & cel égard que le projet de loi frangais {17) ne reprend
pas la définition de la directive, aux motifs que la jurisprudence frangaise
y est déja conforme, que la directive aurait précisement adopte sur cetle
queslion la définition frangaise, et qu'il n'est pas possible dinsérer dans la
loi une définition de I'criginalité qui soil spécifique & une catégorie d'ceuvres.

Il faut bien reconnailre que la distinction enire l'effort intelleciuel et
lactivité intellectuelle est difficile A faire, et que I'appréciation en fait
n'échappera pas & un certain pouvoir discrélionnaire du juge, dont la
décision sera difficilement contestable (sauf par exemple dans I'hypcthése
d’'une contradiction dans les motifs).

Notons enfin que la délinition de l'originalité insérée dans la directive
sur les logiciels semble devenir la norme communautaire. On la retrouve
en eftet, & l'identique, dans deux autres textes ; d'une part, pour les bases
de données, dans la « proposition de directive concernant la protection
juridique des bases de données » (18), d'autre part, pour la protection des
photographies, dans fa directive du 29 octcbre 1993 relative & la durée
(19). Pour les photographies néanmoins, méme si le texte de F'article 6 de
la directive reprend exaclemenl la méme définition que pour les logiciels
a! les bases de données, I'exposé des motifs contient une reférence A la
« personnalité » de lauteur (ce qui 1émoigne d'une conception plus
subjeclive de l'originalité) (20).

(16) En ce sens, F. GOTZEN, dans laricle précité, parle de « intellectuele aclivileit » plutdt
que de « intellectuele inspanning ».

{17) Projet de lor portant mise en oeuvre de la directive du Conseil des communaulés
européennes en date du 14 mai 1991 concernant la proleclien juridique des programmes
d'ordinateur et modiliant le code de la propriélé inteMectuelle, Assemblée nationale,
session ordinaire 1992-93, n 2853, exposé des molifs, p. 4.

(18) JOCE., C/156. 23 juin 1992, p.9 el 6. ; pour un commentaire, cl. J.-P. TRIAILLE, La
profection jurdique des bases de données, in Droit de linformalique, Edilions du Jeune
Barreau de Bruxelles, 1993, p. 159 et s.

(19} Directive du 29 octobre 1993 relalive & I'harmonisalion de la durée de proteclion du droit
d'auteur et de certains droits voising, J.O.C.E., 24/11/1993, L 290/9, article €.

(20) Ct. considérant 17 : « ... qu'une ceuvre photegraphique au sens de la Convention de
Berne doit &lre considérée comme originale si elle est une création intellectuelle de
l'auteur qui relléle sa personnafité...».
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C. L'arrét de la Cour d'appel de Bruxelles du 14 actobre 1993

L'arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 14 octobre 1993 mérite qu'on
s'y arréte, car il traite de la notion d'originalité plus en profondeur que ce
que la jurisprudence belge ne 'avait fait jusqu’a ce jour pour les logiciels.
Cet arrét a été rendu suite a un appel interjeté contre le jugement du
Tribunal de Bruxelles du 30 seplembre 1988 cité supra. Dans la mesure
ou les faits sont rappelés dans I'arrét lui-méme, on ne s'y attardera pas.

A propos de 'dtendue de la protection par le droit d'auteur, l'arré!
dispose que la méme protection peut s'attacher tant aux programmes
d'ordinateur sensu stricto qu'a la documentation préparatoire el au mode
d'emploi (21). Il confirme que la protection s'applique tant au programme
en code-source qu'en code objet (el méme si ce dernier n'est
compréhensible que par la machine et non par 'homme - ce qui est
indiflérent pour la protection), et tant au systéme d'exploitation qu'aux
logiciels d'application (22). A bon escient, il ajoute encore qu’it ne suffit pas
d'avoir changé quelques éléments (bits) du programme pour échapper au
reproche de contrefagon.

A propos de loriginalité, l'arrél fait appel a diflérentes notions et
définitions. On y lit ainsi successivement :

— que les programmes en question sont le produit de la richesse
dinvertion et du travail d'étude des auteurs (« vindingrijkheid » et
« sludiewerk ») ;

— que les intimés ne contestent pas que ces programmes constituent
une « créalion intellectuelle propre a 'auteur (« eigen intellectuele schepping
van de auteur) ;

- que l'imitation servile qui en a été réalisée démontre précisément
que les programmes satislont & la condition d'originalité exigée ;

— que les pregrammes d'ordinateur ne sont rien d'autre que les lormes
d'expression maiérielle d'une création intellectuelle ;

— gu'en l'espéce, l'originalité est présente puisque ces programmes
donnent, d'une manidre qui es| personnelle, une forme aux probtémes qu'ils
soni amenés a résoudre.

{21) La directive propose une solution différenla : par « programme d'ordinaleur », il Taut
enlandre, outre le programme sensu sinclo, le matériel de conceplion préparaloire (article
1} « @& condition quls solent de nature & permettre la réalisation d'un programme
d'ordinateur & un slade ullérieur » (exposé das motils). Cette définition ne comprend
donc pas le manuel d'utilisation, qui restera sourms au régime commun du droil d'auteur.
Cl. & ce sujet, F. BRISON et J.-P. TRIAILLE, op. cil. p. 784.

{22) Dans le méme sens, F. BRISON et J.-P. TRIAILLE, op. cit., p. 784.
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Ces atlendus appellent diverses remarques :

— lesnotions de richesse d'invention el de travail d'étude font davantage
appel, pour fa premiére au droit des brevets, pour la seconde a la philosophie
de la concurrence parasitaire, ou 4 une notion du droit d'auteur plus proche
du droit anglais {« skill and labour doctrine » au Royaume-Uni). On notera
que la Cour fait également référence a la théorie du parasilisme, en
rappelant que la copie servile commise par les intimes et leurs employés
équivaut & avoir pillé d'une fagon parasitaire les créations inlellectuelles
propres de Yappelante, pour lesquelles celle-ci a fait d'importants
investissements. Sans doute trouve-1-on Ici une survivance des premigres
décisions belges relatives a la protection des logiciels, qui, faute d'oser
appliquer le droit d’auteur, s'en référaient & la concuirence déloyale pour
sanctionner les copies illicites. La cour ajoute encore que, ce faisanl, les
contrefacteurs ont bénéficié d'un « enrichissement injuste » ;

— la mention d'une imitation servile & titre d'indice de Fexistence d'une
originalité suffisante est étonnante. Si une imitation du programme a été
réalisée, cela montre certainement que les programmes en guestion etaient
performants d'un point de vue technique, ou intéressants pour les bénéfices
que les imitateurs escomplaient retirer de leur vente, mais F'on sait que ces
considérations sont en principe étrangéres a la notion d'originalité du droit
d'auteur ;

— la référence & la « création intellectuelle propre & l'auteur » coincide
par contre avec la définition qui est donnée dans la directive de 1931 et
qui est reprise dans la proposition de loi belge.

Cetle derniére remarque nous aménera ultérieurement & aborder la
question de Vapplication de la directive dans le temps. On constate gue
sans faire jamais référence 4 la directive elle-méme, la Cour d'appel (qui
y aura sans doule &1 invitée par les conseils de 'appelante) en ulilise déja
le vocabulaire. Mais d'autres définitions ont éié également ulilisées, de
sorte qu'it serait inexact de voir ici un exemple clair d'application de la
{héorie de I'obligation d'interprétation conforme du droit national au droil
communautaire.

On remarquera également que la Cour d'appel n'a par conire pas repris
dans sa motivation la définition de I'originalité qui a é1é donnée dans les
arréts susmentionnés de la Cour de cassation, et qu'elle ne parle par
exemple pas de l'exigence d'un quelconque « effort »intellectuel ; peut-
&tre faut-il y voir un autre signe de la réticence dont les juges belges, avec
le 1égislateur (23}, feraient preuve pour accepter une assimilation pure el
simple entre les programmes d'ordinateur d’'une par, et les aulres ceuvres
linéraires d'autre part.

(23) Cette réticence se manileste dans la proposition de loi inlroduisant la directive en droit
be'ge, ¢f. infra poinl 4.
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Un autre attendu de l'arrét relatif 4 l'originalité mérite d'étre signalé :
la Cour retient que les intimés n'établissent pas gu'ils peuvent atteindre le
méme résultat que le programme copié en réalisant d’autres programmes,
ce qui, aux yeux de la Cour, indique qu'ils sont incapables de trouver des
solutions équivalentes pour résoudre les mémes problédmes.

Il faut comprendre cel attendu comme suit : puisque les intimés
n‘apportent pas la preuve de leurs compétences techniques et ne
démontrent pas qu'ils auraient eux-mémes été capables de réaliser de tels
programmes ou des programmes équivalenils, on peut en déduire
togiquement gqu'ils ont copié les programmes de I'appelante.

La formulation est peut-&tre ambigué : si, en l'espéce, il était impossible
a gquiconque d'atteindre le méme résultat que les programmes originaires
autrement qu'en produisant des logiciels identiques, ou de trouver d'autres
solulions que celle qui fut ulilisée par lesdits programmes originaires pour
solulionner fes mémes problémes de dépant, alors il faudrait refuser a ces
programmes la protection du droit d'auteur. H ne saurait en effet y avoir
originalité dés lors qu'aucun choix n'est possible pour aboutir a la solulion
donnée ; et raisonner autrement aboutirait a contérer au premier « auvteur »
un monopole de droit sur une idée. Dans un tel cas, il faut en eflet considérer
que l'idée et 'expression se trouvent inévitablement confondues en un
méme moule, et que cette expression doit &chapper a toul monopole pour
gue l'idée sous-jacente reste de libre parcours (24). C'est donc dans le
sens que I'on a indiqué qu'il faut lire I'arrét de la cour, sans quoi I'on doive
conclure a l'existence d'une erreur de raisonnement.

D. Le jugement du Tribunal de commerce de Charleroi du 19 janvier 1993

Dans un litige relatif &4 une cession de droits sur les sources d'un
programme, le tribunal de commerce de Charleroi a é1¢ amené a traiter
de l'originalité desdiles « sources » {25).

C'est cet aspect de jugemen! uniquement qui nous retiendra (26). Se
basant sur les conclusions de I'expert, le tribunal retient que les sources
(qui « relevaient plus d'une transcription de jang ages que d'une réelle
originalité de conception informatique ») ne sont dés lors pas originales au
sens du droitd’auteur. Le raisonnement nous semble exact. En effet, 'expert

{24) C'est la théorie connue aux Etats-Unis sous le nom de « idea/expression dicholomy ».

{25) JL.M.B., 1993, p. 1176 el s. ; & se sujet, cf. la note de E. MONTERQ, 4 parailre in
A.A.D., 1994/,2

(26) D'autres questions y sont abordées, qui mériteraient I'attention, mais qui sorient du cadre
de cel arlicle : ainsi en eslil de la qualification de « venle » des sowces, et des
conséquences que le tribunal attache 4 cetle qualificalion en lermes de droits inlellectuels
{qui nous semblent crilicables} ; de méme du raiscnnement du tribunal concernant
'absence de « garantie » par le « vendeur » quant A l'exislence d'une prolection, qui
permelirait & ce cessionnaire de continuer & utiliser ce quiit a « vendu » tout en ne se
voyan! reprocher aucun manquemeni coniractuel. A ce sujel, cl. E. MONTERQ, précité.
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relevait encore = qu'aucun programme de gestions d'officines pharmaceu-
tiques ne pourrail étre opéralionnel sans ces régles » ; dés fors que la
formulation utilisée pour I'écriture de ces sources constilue en quelque
sorte un « passage obligé » si I'on veul arriver & un résultat donné, il n'y
a donc pas de possibilité de choix, et donc pas de place pour l'originalité,
A nouveau, raisonner autrement reviendrait & accorder via le droit d'auleur
un monopole plus large qu'un droit exclusil sur une forme d'expression
originale.

Méme si le tribunal a rendu son jugement aprés que le délai pour
introduire |a directive en droit belge ait été dépassé (1er janvier 1993), on
comprend qu'! ne se soit pas estimé lenu d'utiliser la notion d'originalité
formuiée dans cette directive, das lors qu'il avait & juger des fails dalant
de 1990 (27).

Si par contre le tribunal avait &1é¢ obligé d'appliquer la définition de la
direclive, il aurait été possible darriver & la méme conclusion : puisque les
sources n'étaient que la transcription de certains langages, méme s'il y a
eu en |'espéce « création intellectuelle », il ne nous semble pas qu'elle soit
« propre a l'auteur » au sens de la direclive.

il. LA TITULARITE DES DROITS SUR LE PROGRAMME D'ORDINATEUR

La titulaire des droils patrimoniaux dans le régime de droit commun

A. Le principe : la protection du créateur, personne physique

La doclrine estquasi unanime pour soutenir que l'auteur, dqnc le tilulaire
originaire des droits, esl nécessairement une personne physique (28).

Celle proposition peut s'appuyer sur les articles 2 et 5 de la loi du 22
mars 1886, qui disposent que |a durée de protection se calcule & partir du
décds de lauteur ou du survivant des coauleurs en cas d'aeuvre de
collaboration. Un argument de lexte a éié égalemenl tiré (29) de l'arlicle

(27) Cf. infra & propos de I'application de la directive dans le temps.

(28) Voir, par exemple : A, BEREMBOOM, Le droil d'auteur, Bruxelles, Larcier, 1984, pp.
144-145 ; F, BRISON, Le fitulaire du droil ' auter, Droit des affaires - Ondernemingsrecht,
tévrier 1992, n® 22, p. 97 ; J. CORBET, Autewrsrecht, Bruxelles, Story-Scientia, 1991,
p. 17 ; G. RENAULD, Droit d'auteur et contral d'adaptalion, Bruxelles, Larcier, 1955, p
112 ; G. VAN HECKE, F. GOTZEN el J. VAN HOOF, QOverzicht van rechispraak.
Indugirisle eigendom, auleursrecht 1975-1990, T.P.A., 1990. pp. 1796-1797 ; F. VAN
ISACKER, Kntische synthese van het Belgische auteursrocht, Anvers, Kluwer, 1985, pp
4-6 et p. 12 et 5. Voir cependant P RECHT, Le droit d'auteur en Belgique, Bruxelles,
Larcier, 1955, pp. 66-67 et L. VAN BUNNEN, Examen de jurisprugdence (1988-1972)
Droit d'auteur-dessins et modéles, A.C.J.B.. 1972, p. 526 qui, tous deux, jugent que la
queslion demeure « confroversée ».

(29) G. VAN HECKE, F. GOTZEN el J. VAN HOOF, op. cit., p. 1797, Pour une interprélation
inverse : J. CORBET, Vijf jaar auleursrecht 1970-1974, A.W., 1976-1977, col 2021‘; L
VAN BUNNEN. Examende jurisprudence (1968-1972). Droit dauteur-dessins ef modeles,
op. cit., p 526 ; P. RECHT, op «it., p. B6.
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11, al. 2 relatif aux actes non officiels des autorites publiques, actes qui
donnent prise & la propriété littéraire : en stipulant que ces autorités ne
détiennent le droit d’auteur qu'a la condition que l'auteur (lonctionnaire) ait
« aliéng » en leur faveur ce droit, la disposilion légale indique que c'est &
litre dérivé, et non oniginaire, que les personnes de droit public possédent
les prérogatives légalement consacrées.

La reconnaissance d'un droit moral au profit de l'auteur, ainsi que la
condition de protection gui exige une création originale {voir supra),
conlortent encore |e principe réservant |a titularité originaire aux personnes
physiques (30).

B. Le régime des créations d’employés

On sait que la |&gislation beige ne connait aucune disposition spéciale
relative aux droits de V'auteur-employé ; de plus, les Conventions de Berne
et de Genéve n'abordent pas la question de la titularité des droits du créateur
sous contrat d'emploi. On est donc renvoyé aux principes dégagés par la
jurisprudence et la doctrine, notamment en matiére de conirats.

La regle de base aulorisant |a cession des prérogatives (en lout cas)
patrimoniales du droil d'auteur se trouve a I'article 3 de Ja loi du 22 mars
1886 : « le droit d'auteur est mobilier, cessible et transmissible, en lout ou
en partie, conformément aux régles du Code civil ».

La question est de savolir si ta cession doit éire expresse ou si elle peul
élre tacile et résulter du contrat d'emploi.

Parmi les commentateurs, certains {31) admettent la cession implicite,
le lien de subordination emportant 'abandon des droils au profit de
I'employeur. Le courant majoritaire allait autrefois en ce sens. Aujourd'hui,
cetle conception de la relation de lravail régresse et on estime que les
ceuvres réalisées dans le cadre d'un contral d'emploi n'appartiennent plus
nécessairement & l'employeur (32). Quand ce dernier recueille-t-il les
droits ?

(30) F BRISON, op. o, p. 97 Un arrdi de la Cour de Gand (Gand, 3 mai 1988, Pas., 1988,
II, p. 199) conlirme que les personnes morales ne peuvent qu'dtre des cessionnaires du
droit d'avteur. Contra, mais molivé sommairement - Civ. Bruxelles, 20 mai 1988, Ing.-
Cons., 1988, 218,

{31) Voir p. ex. : P. WAUVERMANS, Le droif des auleurs en Belgique, Bruxelles, Sociéte
belge de librairie, 1894, p. 284 el s_ ; P. POIRIER. Le droil d'auteur, in Les Novelles,
Drofts intelleciuels®®, Bruxelles, Larcier, 1936, p. 811 {il admet une « cession lacite »
méme en cas de louage d'ouvrage) ; M. JAMOULLE, Le contral de travail, Litge, Faculté
de droil. d'économie el de sciences sociales, 1986, t 11, p. 57 {la slructure du contral de
gavail conliere implicilement & I'employeur « la Fbre disposilion exciusive des produils

u travail »).

(32) G. LERQY, Le droit dauteur de lemployé, J T.T, 1979, p. 3.

k)
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Deux théses sont oefendues a ce sujet. Selon certains, il faul que
l'auteur ait explicitement aliéné ses prérogatives {33). Selon d'autres, il
suffil que la volonté de céder soit certaine (34).

Le probléme abordé ici rejoint donc celui, plus général, des limi!es dgs
cessions contractuelles. On sait que la jurisprudence a, de maniére trés
nette, consacré le principe de l'interprétation restrictive des cessions et
licences de droits. De pius, en cas de doute, les cessions s'interprétent en
faveur de I'auteur. Ainsi, la Cour de cassalion, dans des arréts de 1941 et
1943, a établi que l'auteur « n'a pas a se réserver explicitement ison droit
d'auteur] par une stipulation spéciale ; [...] gu'il ne peut étre privé dg ce
droit sans son consentement certain et que sa renonciation & celui-ci ne
peut se déduire du seul fait qu'il a autorisé la reproduction ou I'adaptation »
(35) de son muvre.

La régle voulant que les cessions et renonciations doivent sinlerpréter
de maniére restrictive signilie-t-elle pour autant que celles-ci doivent étre
expresses ?

Un courant doclrinal se prononce en ce sens (36). Et les conclusions
de l'avocal général, M. Ganshof van der Meersch, précédant l'arrat-clé de
la Cour de cassation du 19 janvier 1956 (affaire opposant des compaositeurs
A Pinstitul National Belge de Radiodiffusion), viennent appuyer cette vue
« en droit commun, le cédant est censé s'dtre dessaisi de tout ce qu'il n'a
pas expressément réservé, tandis que I'inferprétation restrictivg doit é’gre
de régle en matiére de droil d'auteur : l'auteur conserve ce qu'il n'a point
axpressément aliéné et lout ce quil n'a point cédé de la sorte demeure
opposable & tous » (37).

A considérer la jurisprudence, il est manifeste gu'une renonciation au
droit doit étre établie, qu'elle ne peul &tre postulée. C'esl ce qu'a admis en

33) J CORBET, op. cil, p. 22 {atiribuant, A lor, & A, Boronboom ['opinien que la cession

9 doit 8tre « expliﬂi!e ») ; F. GOTZEN, Publiciteil en inteltectuote rechlen, AW, 1983-1984,
col 1325-1326.

(34) A BERENBOOM, op. cil. p. 141 {précisant, sans ambiguité, que « l‘gmployeur n'acquiert
[..] sur I'ceuvre de son employé que les droits qui lul onl été cédes de fagon certaine
[...] Bien sir, la cossion des droits peut tre tacite, mais il faut que fa vlolpnlé de céder
soil ceraine »} et dgalement p. 97 (le principe de linterprétation restriclive n'implique
pas i'obligation d'une mention expresse, du momenl que la cession est certaine et les
droils cédés délimilés de maniére précise).

{35) Cass., 13 tévrier 1941, Pas. 1941, |, p. 44 ; 11 novemnbre 1943, Pas., 1944, |, p. 49,

{36) F. BRISON, op. cit., p. 9B (« la cession iacile est conlraire au rincipe qu'en droit d'auteur,
les cessions sinlesprétenl de manidre restriclive ») | IE GOTZEN, FPubliciteit en
intellectuele rechien, op. cil., col. 1326.

(37) Cass., 19 janvier 1956, Pas., 1956, |, pp. 496-497 ; J.T., 1956, p. 321, pre L._VAN
BUNNEN ; ing.-Cons., 1956, p. B4. Par conlre, Tarrét de la Copr de cassation pris sur
ces conclusions ne se prononce pas sur Pobligation d'une cession expresse.
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substance ie tribunal de 1ére instance de Bruxelles (38) dans un cas se
rapportant & un auleur préposé : « Une sociélé qui n'établit pas que son
organe ou prépose a renoncé a ses prérogatives d'auleur n'a pas qualité
el intérét a se plaindre d'une violation de la loi du 22 mars 1886 ».

Mais, il est moins évident que les juges excluent la possibilité d'une
renonciation ou cession tacite, établie de fagon certaine sur base, par
exemple, d'un faisceau de présemptions. '

Les décisions jurisprudentielles en matiére d'osuvres d'employés
concermnent scuvent des dessins et modéles ; leur interprétation en est
rendue plus délicate. Ainsi, un arrét de la Cour d'appel de Gand a invoqué
la réglementation sur les dessins et modéles, tout en ajoutant, au titre
d'obiter dicta, que I'employeur peut devenir titulaire des droits patrimoniaux,
soil de maniére tacite (stilzwilgend), soit par I'eflet d'une disposition
expresse (uitdrukkelijk) (39). Dans une autre affaire (inédite) en matiére de
dessins et modéles (40), les juges ont adopté la conceplion selon laguelle
le droit d'exploitation va automaliquement a l'employeur et le salaire
constitue ia rémunération de 'employé.

L'affaire, dite Landier, a donné fieu & un amrét « d'une trés grande
importance » (41} en matiére d'ceuvre d'employé. Un réalisateur, J.-M.
Landier, avait souscril divers contrats d'emploi & objet détermingé, afin de
tourner, pourle compte de la Radio Télévision Belge, des films de spectacles
dramatiques destinés & élre diffusés par I'organisme belge. Postérieu-
rement au départ de Landier, ces programmes furenl rediffusés par la radio-
1élévision de la Suisse romande ; en contrepartie, le réalisateur revendiqua
une rémunération complémentaire. La question était de savoir si les droits
sur les films avaient été intégralement altribués & Tinstitut d’émission en
vertu des conlrats d'emploi ou s'ils I'étaient seulement aux fins de fa diffusion
initialement prévue, avec la conséquence que la R.T.B. élait tenue de
consentir une rémunération nouvelle en cas de réémission.

La Cour d'appel de Bruxelles (42} jugea que :

« il n'esl pas loujours exacl que les oeuvres d'art exéculées en Vertu d'un conlrat
d'emploi ou de louage de service lalo sensu appartiennent au donneur d'emploi
[-..] le contral de louage de services nimpliquant point par nalure que les parties
aienl entendu réserver A l'institul d’émission le droit de disposer a son gré de
I'ceuvre représentée ».

{38) Civ. Bruxelies. 19 juin 1974, J C.8., 1974, 11, p. 495, Noie P.A. FRANGK.

{39) Gand, 25 juin 1971, A.W., 19711972, col. 382.

{40) Civ. Courtrai, 19 seplembre 1983, inédit, cité par P. CEUNINCK, Autewrsrechien op
software, ontwikkeid in dignstverband of in opdrachl, Computerrecht, 1988/3, p. 429.

(41) J. CORBET, Cing ans de jurisprudence en malidre de droit d'auleur, i, 1965-1969,
Bruxelles, SABAM, 1972, p. 15.

(42) Bruxelles, 22 janvier 1969, Ing.-Cons., 1970, p. 257. Voir oncore Sruxelles, § décembre
1969, ing.-Cons., 1970, p. 270 : « Allendu que, cette premigre émission lerminge, les
droits doni ces ceuvres arlisliques sont 'objel, notamment le droit d'en tirer avantage
par des émissions subséquenies, restent, en verlu de leur nalure, 'apanage du créateur,
lant que celui-ci ne les a pas transférés 4 autrui par un acte de sa volonté »
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Aprés avoir examiné les contrats, la cour jugea que le créateur pouvait
exiger une nouvelle rémunération en cas de réémission,

Est encore éclairant un autre arrét de la Cour d’appel de Bruxelles, qui
apporte des précisions quant a la maniére dont se réalise un transfert des
droits et quant & sa pertée. Pour la Cour, « I'autorisalion de reproduire »,
en Vespéce un plan du canal Albert, « peut étre tacite, pourvu gqu'elle soit
certaine » (43). Néanmoins, celte autorisation de reproduction, qui, en
I'occurrence, se déduisail de I'absence de protestalion contre [utitisation
de l'ceuvre pendant plus de dix ans, ne doit pas nécessairement élre
entendue comme signifiant qu'il y a eu cession pure et simple du droil, elle
peut s'interpréter comme une licence {non eéxclusive) d'un droit d'usage.
Dans ce cas, la Cour confirme uniquement que la concession d'un droit,
nen pas sa cession, peut étre tacite.

On pourrait déduire de celle distinction entre la cession et ia licence
(ou concession) que la conclusion dun contrat d'emploi implique
uniquement une licence d'utilisation des ceuvres créées en exécution de
ce contrat en faveur de 'employeur (44).

C. Le projet de loi Laflemand el les iravaux de la Commission de la
Justice de la Chambre

Le texte adopté au Sénat sur la proposition du sénateur R. Laflermand
{et transmis & la Chambre) (45) dispose, & son arlicle 2, al. 3, que la
conclusion d'un contrat de travail (ou de louage d'ouvrage) « n'affecte pas
le droit d’auteur » ; elle précise encore que les droils patrimoniaux sur
I'oeuvre créée dans le cadre d'un contrat de travail & durée indéterminée
{ou d'un statul réglemenlaire) « peuvent &lre ransiérés 3 l'employeur pour
autant que le transfert des droils soit expressément autorisé par une
convention distincte du contrat ou du statut et que I'activité rentre dans le
champ du contrat ou du stalut el implique une production réguliére ou
successive d'ceuvres ».

Cetle disposilion n'a pas été retenue par la Commissien de la Juslice
de la Chambre. Un accord politique s’est dégagé autour de 'amendement
n? 174 qui prévoit que : « Lorsque des ceuvres sont créées par un auteur
en exéculion d'un contrat de travail ou d'un statut, les droits patrimoniaux
peuvent étre cédés a Femployeur pour autant que la cession des droits
soit expressément prévue et que la création de |'ceuvre entre dans le champ
du contrat ou du statut ». Deux conditions son! ainsi imposées pour que
s'opére le lransfert des droits (la mention expresse de la cession dans le

(43} Bruxelles, 16 juin 1954, J.T., 1955, p. 109.
(44) F. BRISON. op ci., p. 103.

(45) Projel de loi relalil au droit d'auteur, aux droits voisins et A 1a copie d'oeuvres sonores
el audiovisuelles, 22 mai 1992, Chambre des Représentants, Doc. Parf., n® 4731 (S.E.
1991-1992).
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contrat et le fait que 'ceuvre soit créée en exécution du contrat ou, ce qui
apparait comme synonyme et donc redondant, qu'elle entre dans e champ
du contral). Par ailleurs, en vertu de'amendement 174, les régles générales
en matiére de contral (voir amendement n® 153) prévoyant que les conirats
se prouvent par écrit & I'égard de lauteur et que l'interprétation est
restrictive, s'appliquent au contral demploi ; en revanche, ne s'y applique
pas [lobligation de mentionner expressément pour chaque rmmode
d'exploitation la rémunération de l'auteur, I'élendue el la durée de la
cession ; enfin, dans I'hypothése du contrat d'emploi, la cession des droits
sur des ceuvres futures est possible, tandis que la cession concernant des
modes d'exploilation encore inconnus est aulorisée 3 condition d'étre
expresse et de stipuler une participation au profit d'exploitation.

Il. La titularité des droils sur les programmes d'ordinateur

A. Etat de la queslion

La doctrine esl d'avis que le régime général de l'auteur employé
s'applique au concepteur de programme (46), tandis que la jurisprudence
sur le sujet est trés rare. Un jugement du tribunal civil de Tunrhout du 12
novembre 1984 se borne a appliquer la clause du contrat d’'emploi qui
conférait expressément le droit & Fempioyeur (47). Une décision plus
récente du tribunal correctionnel de Bruxelles du 19 novembre 1992 (48)
en matiére de vol de logiciels laisse entendre que le prévenu (I'employé)
est détenteur des droits de propriété intellectuelle sur les logiciels qu'il a
congus (en I'absence de toute disposition contractuelle} ; en dépit de ce
fait, il sera condamné pour vol des (supporls de ces) logiciels.

Eu égard a cette jurisprudence lacunaire, l'intérét de l'arrét de la Cour
d'appel de Gand (publié ci-aprés) n'en est que plus grand.

B. L'arrét de fa Cour d'appel de Gand du 27 octobre 1993

Dans cetie affaire que I'on qualifiera du nom de la société lailiie « Aéro-
Survey », plusieurs ex-employés étaient poursuivis pour avoir détourné et
recelé une parie de l'actif de la société, notamment un programme
d'ordinateur pour la canographie digitale qui avait été subtilisé sous la forme
de documents, de listings el de disquettes.

(46} F. BRISON, op. cir, p. 104 ; P. CEUNINCK, op c¢il,, pp. 131-132 ; B. HUBO, La hitularité
des droits d'auleur sur les logiciels écrils par un salané. Siluation en France, en Belgique
el aux Pays-Bas, D.1.T., 1966/3, p. 151 ; C. SCHOEMANN et 5. CAPIAU, Le droit d'auteur
du concepteur salarid eu non Saland dun programme dordinaleur, in Droit de
linformatique, Edition du Jeune Barreau de Bruxelles, 1993, pp. 136-137

(47) Civ. Turnhout, 12 novembre 1984, R W., 1988-1989, p. 411, Noo! - Over auteursrecht,
compulerprogramma’s en computerkaarten, J. KEUSTERMANS. La clause, slipulée
comme suil : « alle rechlen, mel inbegnp van het recht op de titel en het copyright, {[...]
van rechlswege aan hel 5.C.K. [la sociétd] toebehoren », ne laissail planer aucun doute.

(48) Corr. Bruxelles, 19 novernbre 1992, A.D.P., 1993, p. 355.
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Cet arrét fait, & notre avis, une parfaite application des principes en
matiére de titularité des droits d'auteur. Nous nous contentons de les
reprendre bridvement.

La Cour commence par rappeler que « conformément & la [loi] [du 22
mars 1886}, le droit d'auteur ne peut najtre que dans le chef d'une personne
physique ». Par coanséquent, les personnes morales ne peuvent en disposer
qu'a titre dérivé, ce qui implique qu'elles doivent établic de quelle(s)
persenne(s) physique(s) el de quelle maniére elles ont acquis ces droits,
Et 1a Cour de souligner tout & la fois gu'aucune présomption de cession
n'exisie et que toute cession doit étre inlerprétée de manidre restrictive,
En I'espéce, il ne résultait pas des piéces du dossier que 'employé ayant
mis au point les logiciels de carlographie numérigue, M. Bonne, avait
consenli & une cession (overdracht) parielle ou totale des droits, si bien
que les curateurs de la société laillie, qui s'étaient constitués panies civiles
n'avaient aucun droit & faire valoir puisqu'ils n'étaient pas « propriélaires »
du software.

L'arrét de la Cour esl d’autant plus intéressant qu'aprés avoir appliqué
a bon escient les régles du droit d'auteur, il accorde une place au droit du
travail, sous I'attraction duquel les oeuvres créées par un employé tombent
également : en effet, les juges soulignent gu'en echange du salaire, I"auteur,
titulaire des droits, a néanmoins concédé un droit trés limité de commer-
cialisation (I'arrét parle du consentement & de « welbepaalde en zeer
beperkle commercialisaties »). De cetle licence implicite, qui se déduit de
la rémunération versée, et qui est donc égalemeant limitée par la durée du
contrat d'emploi, on ne peut en revanche nullement tirer qu'il y a eu des
cessions (totale ou parlielle) des droits. La Cour semble donc distinguer
les deux types de contrat dont les droils d’auteur peuvent faire l'objet :
cession ou concession (49). On nolera a cet égard que I'amendement
n° 153, déposé & la Chambre 3 propos du projet de loi Lallemand, reprend
tout d'abord |a régle selon laquelle les droits patrimoniaux sont « cessibles »
{cf. ant. 3 de la loi de 1886}, pour préciser ensuite que ces droits « peuvent
notamment faire l'objet d'une aliénation ou d'une licence simple ou
exclusive ». Le lerme « aliénation » désigne le cas ol il y a lransfen du
droit, tandis que le terme « cession » est congu au sens Jarge, comme
recouvrant a la fois I'aliénation {oula cession au sens strict) et la concession.

Si on lit donc correctement fa décision commentée, la cession (sensu
stricto) ou I'aliénation d'un droit (de sa titularité) ne peut étre tacite, alors
que |a renonciation partielle 4 'exercice du droit peut I'étre el découler de
I'existence du contral d'emploi et d’'un salaire. Les limites de cette licence
ou de celte aulorisation de commercialisation ne son! pas tracées de

(49) Voir & cet égard la thése d'H. VANHEES, Een jundische analyse van de grondslagen,
mhoud en draagwijdle van autevrsrechielijke exploitatieconiracten, Maklu, 1993, ainsi
que la synlhése : Auteurscontractenrecht : acluele siluatie en loekomsiperspeclieven,
A.W., 1953-1994, pp. 281-204
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maniére précise par la Cour. Celle-ci prend toutefois le scin de dire que
cette autorisation conceme « une modalitd de I'exercice » du drait, qui
« doit &lre interprétée de maniére restrictive ». On retrouve donc le principe
d'interprétation déja rappelé et I'on rapprochera d'ailleurs utilement la pré-
senle décision de celle commentée supra a propos du plan du canal Albert.

Sur le plan du droit pénal el des coenséquences que la Cour tire de la
reconnaissance de la titularité des droils au profit de 'employé, notamment
quant & la qualification des infractions, on reste plus perplexe. On remar-
quera que cetie décision qui rejetie la qualification de recel et de détour-
nement d'actif lorsqu'il s’agit d’'une chose sur laquelle le prévenu est titulaire
des droits d'auteur et qui ne reléve pas du secret de fabrique, semble
s'opposer au jugement du tribunal corractionnel de Bruxelles du 19
novembre 1992 (voir supra) qui a conclu & ta possibilité d'un vol d'une
chose sur laguelle le prévenu posséde les droits d’'auteur (50). Ce probleme,
relevant de la criminalité informatique, ne nous refiendra pas plus
longtemps.

C. La directive communaulaire du 14 mai 1991

On rappellera encore que l'article 2.3 de la directive instaure un
mécanisme permettant 3 lemployeur d'« exercer tous les droits
patrimoniaux altérents au programme d'ordinateur » « créé par un employé
dans |'exercice de ses fonctions ou d'aprés les instructions de son
employeur ». Comme on le verra (cf. infra point 3 D), la proposition de loi
belge reprend cette régle, tout en la modalisant.

. INTRODUCTION EN BELGIQUE DE LA BIRECTIVE EUROPEENNE

A. Elat de ia question

Tandis que la loi belge sur le dreit d'auteur, qui date de 1886, fait
actuellement l'objet d'une refonte globale (51), une proposition de loi a été
déposée, le 15 juin 1993, afin d'assurer I'introduction en droit belge de la
directive européenne du 14 mat 1991 {52). Cette proposition de loi a fait

(50) Dans le méme sens, le procureur du RAoi de Bruxelles, B. DEJEMEPPE (Le parquel lace
4 Ia criminalité informatique : gnira drofl et non-droil, Journal des procés, 14 mai 1993,
n® 239, p. 13), n'exclut pas ‘e vol au cas ol |a persorne qui soustrail un bien est fitulaire
des droits de celui-cl.

{51) Le projet de loi {relatit au droil d'auleur, aux droits voisins et & la copie privée d'ceuvres
sonores el audiovisuelles, Doc. parl., Ch. des Repr., S.E., 1991-1992, n® 473/1), adopté
au Sénat le 22 mai 1992, est acluellement 3 I'dlude au sein de la Commission de (a
Justice de la Chambre. Plus de 250 amendements onl &té & ce jour déposés. La
Commission de la Justice sembfe décidée 4 lerminer Fexamen du projet de loi dans le
courant du mois de féviier Le vote 4 ia Chambre sur un lexte d'ensembie révisé pourrail
intervenir avanl Paques.

(52) Proposition de loi transposant en droit belge la direclive européenne du 14 mai 1991
concemant la protection juridique des programmes d'erdinaleurs, Doc. parl., Ch, des
Aepr., S.0., 1992-1993, n® 107/1.
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lobjet d'un accord polilique en Commission de la Justice de la Chambre
des Représentants. Le lexte deit encore 8lre adopté en séance piéniére A
la Chambra, et puis &tre envoyé au Sénat. )l faudra probablement encore
attendre la fin de 1884 pour que la directive soit effeclivement transposée
en droit belge.

Il avail éié initialement envisagé dintroduire les dispositions de la
directive dans e projet de loi global, ce qui fut réalisé aux articles 13, 15,
16 et 17 du projet de loi du Sénat (53).

Vu les lenteurs inhérentes & I'adoption d'une réforme globale, la
Commission de la Justice de la Chambre a ensuile décide, afin de ne pas
diftérer davantage Fintroduction de la directive européenne en droit belge,
de retirer les dispositions relatives aux programmes d'ordinateur du texte
de réforme globale, et d'en faire une loi distincte, ce qui n'est pas prohibe
par la directive européenne. C'est avant tout pour ce motif d'opportunité
que la proposition de loi a été déposée. Aprés avoir discuté de la proposition
en commission, les députés ont finalement décidé de reporter le vole, ce
qui peut apparailre contradictoire avec I'ebjectif de départ. Une autre raison,
de fond cette fois, peut expliquer I'adoption d'une loi séparée : c’est que
fes programmes d'ordinateur constituent des ceuvres de I'esprit d'une nature
particuliére el que la directive instaure en conséquence un régime nouveau,
taillé sur mesure pour les logiciels - ainsi, les exceptions en faveur de
I'utilisation (ant. 5, 1 de la directive) et de la décompilation (art. 6) n'ont pas
de sens pour les autres ceuvres du droit d'auteur classique (54). On notera
encore que, si le législateur allemand n'a pas adopté une loi séparée pour
les programmes d'ordinateur, il 4, du moins, rangé les dispositions prévues
par la directive dans une huitiéme et derniére section de la loi relative au
drcit d'auteur {voir les arl. 62 a 4 69 g de la Zweites Geselz zur Anderung
des Urheberrechtsgesetzes du 9 juin 1993). Cela dit, il semble que la plupart
des législaleurs étrangers s'orientent vers une solution iniégrant les
dispositions de la direclive dans les lois nalionales sur le droit d'auteur.

Le fait de lraiter la prolection des programmes d'ordinateurs dans une
loi & part se justitie donc d'autant mieux que la direclive instaure ce qu'on
appellera un droit d'auteur sui generis. On sait que, aprés I'abandon de la
voie des brevets pour protéger les programmes d'ordinateur, le choix
subsistail entre un droit intellectuel sui generis (option adoptée par la
Commission des C.E. pour les topographies de semi-conducteurs) et la
protection par le droit d’auteur (qui a I'immense avantage de garantir une

{53) Ces dispositions avaient tail 'objet de diftérents commenlaires. Cf. les « fecomman-
dations » de ta Commission Mixte Logiciel, publiée dans cetle revue ; cf. également
J.-P. TRIAILLE, Le droit d'auteur balge sera-t-if conforre aux disposilions européennes
dans le domaine de Informatique 7, & paraitre in Droit d'euteur, logiciels et bangues de
données aprés 1992, Story-Scientia.

{54) Caron peul « utiliser », ¢'est-a-dire re. un lvre sans le reproduire; par ailleurs, la méthode
d'analyse inverse ou de décompilation n'a de sens que pour une ceuvre technique utilisani
un langage codé.
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protection internationale par le biais de la Convention de Berne). Le
législateur européen a choisi une voie intermédiaire, puisqu'il a adopté ie
droit d'auteur, mais a, au méme moment, &laboré un droil (d'auteur)
specifique.

B. La protection en tant qu'aeuvres littéraires

Le texte de la proposition de loi du 15 juin 1993 semble conforme & la
direclive. Sa lettre traduit cependant une certaine réticence du législateur
belge a accepter un identification compléte des programmes d'ordinateurs
aux ceuvres littéraires.

Ainsi, selon Tarlicle 1er de la proposition de loi, les programmes
dordinateurs « sont protégés par le droit d'auleur et assimilés aux ceuvres
littéraires au sens de la Convention de Berne » (alors que l'art. 1er, 1 de
la directive impose aux Etats membres de protéger « les programmes
d'ordinateur en fant qu'ceuwres litéraires »). On rappellera que la
Commission des C.E. a mis en garde contre une « assimilation » qui ne
serait qu'apparente (55). Il ne nous semble pas que la formation ulilisée
dans fa proposition belge puisse a priori étre considérée comme conlraire
4 la directive, au point de justifier sur cette question un éventuel recours
en mangquement ; il reste néanmoins & voir comment la jurisprudence
interprétera cette innovation linguistique.

Le récent accord conclu dans le cadre du GATT sur les « aspects des
droils de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, y compiis le
commerce des marchandises de contrefagon » (accord relalif aux ADPIC
- document réf. MTN/FA 1I-AIC) reprend, & larticle 10, 1 la formulation de
la direclive européenne, qui devient par conséquent un moddle pour
d'autres iégislateurs du monde (« Les programmes d'ordinateur, qu'ils
soient exprimés en code source ou en code objet, seront prolégés en tant
qu'ceuvres littéraires au sens de la Convention de Berne »).

C. Le critére de proiection

On verra un indice supplémentaire de la réticence du législateur a
l'assimilation pure et simple des logiciels dans la formulation proposée de
la condition de protection. Selon l'arlicte 2 de la proposition de loi, « un
programme d'ordinateur esl protégé s'il constitue une création intellectuelle
propre a l'auteur ». Contrairement au lexte de l'article 1.3 de la directive
{cl. supra), la proposition de loi évile de mentionner expressément le lerme
« original ». Cetle omission volontaire, qui ne nous semble pas coniraire

{65) C1. l'avis de I'ancien chel de division 4 la DG. IIf de la Commission des C.E., M.. J.-F.
VERSTRYNGE {FProlecting Inteliectual Properly Rights Within the New Pan-European
Framework - Cormputer Soltware. internalional Computer Law Adviser, juin 1991, p 9 :
~ il was necessary 10 stress the complete integration of computer inlo the Merary work
system. Phrases such as « assimilated lo » or « as if they are literary works » had 1o
be rejected lor the same reason »),
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A la direclive {56) a pour objectif d’éviter que la définition de la condition
de protection, imposée par la directive pour les programmes d'ordinateurs,
ne soit considérée comme devant constiluer dorénavant la définilion de
J'originalité pour I'ensemble du domaine du dreit d'auteur. Mais nous avons
vu ci-dessus quil n'y a sans doute pas lieu de craindre une telle
« contamination ».

D. La litularité des droits

La directive européenne du 14 mat 1991 impose une régle qui confére
a l'employeur les droits patrimeniaux sur l'ceuvre d'un programmeur
employé.

La proposition de loi va plus lotn, car elle assimile les fonctionnaires
sous statut aux employés sous contrat de travail ; cela se comprend d'autant
mieux que l'art. 4 amendé du projet de loi Lallerand (voir 'amendement
t 174) traite de la méme maniére ces deux catégories de travailleurs
intellectuels. La loi allemande du § juin 1993, qui modifie la loi de 1965 sur
le droit d'auteur, traite elle aussi de maniére identique les personnes
engagées sous contrat de travail ou sous statut (cf. art. 69b (2)).

De plus, la proposition de loi de juin 1993 stipule que 'employeur est
« présumé cessionnaire des droits patrimoniaux ». Cette formutation a été
préférée 4 celle de |a directive ( seul 'employeur est habilité & exercer tous
les droits patrimoniaux »}, qui ne permettait pas de savoir clairement si
I'employeur était cessionnaire ou mandataire de 'employé. Le texte de la
proposition a pour conséquence que 'employeur a qualité pour agir en
contrefagon et qu’il nest donc pas nécessaire d'associer les employés
ayant collaboré & 'ceuvre & la procédure en justice.

E. Application dans le lemps

Le seul point, & premiére vue, sur lequel il n'y aurait pas conformité
par rapport au texte de la directive concerne I'applicabilité dans le temps.

L'appiicabilité de la directive dans le lemps

Selon larticle 9.2 de la directive, ces dispositions sont « également
applicables aux programmes d'ordinateur créés avant le 1er janvier 1993,
sans préjudice des actes conclus et des droits acquis avant cette date ».

Cetie disposition n'entend pas octroyer & la directive un quelconque
effel rétroactil ; il s'agit simplement de définir le mécanisme d'applicalion
dans le temps de la régle nouvelle, de maniére a confirmer que la directive

{56) En eilet, celle-ci n‘imposail pas Ya menlion expresse du terme « originalité », et comme
loule directive, celle-ci doit laisser aux Etals une certaing liberié dans le choix des moyens
4 mellre en oeuvre pour aboultir au résultal qui est imposé.
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Cuels sont dans ce cas les moyens dont dispose I'employeur, qui se
verrait préjudicié par le retard du législateur ? C'est ce qu'il nous faut voir
maintenant,

IV. LES PALLIATIFS AU RETARD DU LEGISLATEUR BELGE

A défaut d'étre transposée, la directive n'est pas privée de tout effet
juridique. Une certaine efficacité peut lui étre octroyée, par application de
Fune des trois théories notamment qu'il convient de rappeler brigvement :
l'effet direct, l'interprétation conforme et la responsabilité de I'Etat (64).

A. L'effet direct de ia directive

La Cour de justice des Communautés a progressivement dégagé les
conditions dans lesquelles une direclive pouvail aveir un eftet direct en
droit interne, alors méme qu'elle n'aurait pas encore été transposée. Pour
cela, il faudra que les dispositions de la directive auxquelles on veut donner
un tel etfet soient suffisamment précises et ne laissent pas de marge de
manceuvre significative au législatleur national ; par ailleurs, T'ellet direct
ne pourra étre invoqué qu'd partir du moment ou la date limite pour
rintroduction en droit interne est dépassée ; enfin, cette théorie ne peut
étre utilisée qu'a I'égard des organes de I'Etat (effet vertical), et non vis-a-
vis d'autres particuliers (eftet horizontal}.

S'agissant de la direclive du 14 mai 1991, il est incontestable que
certaines de ses dispositions ne laissent aucune marge de manceuvre au
legislateur (65) ; dés lors que le délai imparti pour la transposition esl
dépassé, on peut imaginer que la théorie de I'effel direct soit appliquée a
lencontre de |'Etat, si par exemple celui-ci était dans la position de
l'utilisateur d'un programme donné en licence par un particulier, et qu'il
commettail des actes gque la directive interdit et que le contrat de licence
n'a pas autorisés (66).

On rappellera que les juges belges ont &lé amenés, dans d'autres
domaines, a faire application de cette théorie (67).

(61} A.-P. MEIJBOOM et R, WESTERDIJK, The Consequerices of Failing to Implement the
EC Drrective on Copyright Softwara Frotection, The Internalional Gompuler Lawyer,
oclobre 1993, p. 2 et 5.

(65} Que T'on songe nolamment & Iaricle 6 relalil & la décompilation, dont la rédaction est
le résultat d'dpres négocialions, et dont chague mot fut discuté.

{66) CI. Les aniicles 4, 5 el 6 de la directive.

{67) Corr. Malines, 28 sept. 1987, J.T., 1988, p. 48 ; Bruxelles, 29 mars 1990, J.T,, 1991, p.
109 ; Trib. Trav. Bruxelles, 20 nov. 1987, J.T.T., 1988, p. 48. Cl. P. WYTINCK, The
Application of Community Law in Belgium (1986-1992), C.M.L.A., 1993, 987 el s,
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B. L'interprélation du droil inlerne en conformilé avec les directives

En complément de la doctrine de l'effet direct, la Cour de justice a
introduit le concep! de Finterprétation du droit interne en conformité avec
le droit communautaire, et notamment avec les directives qui n'auraient
pas &té introduites en droit interne (68). En vertu des articles 5 et 189 du
Traité de Rome, les cours et tribunaux doivent inlerpréler le droit inlerne
a la lumiégre des directives communautaires ; il s'agit 1a d'une obligation
pour le juge dés que le délai pour lntroduction de la directive est dépassé,
el qui s'applique notamment aux litiges entre particuliers. Sur la base de
l'arrét Marleasing, certains ont pu dire que, selon la Cour de justice,
I'« interprétation » pouvail se faire d'une maniére relativement libre par
rapport aux textes de droit interne, et que cette doctrine visait également
les disposilions de droit interne antérieures a la directive, mais la question
de savoir si le principe permettrait méme au juge de se prononcet contra
legem est controversée (69).

S'agissant de la protection des logiciels, on peut imaginer des situations
ol le juge serait amené & interpréler le droit inlerne (en l'occurrence,
essentiellement la loi sur la droit dauteur, qui laisse de nombreuses
questions sans réponses quand on doit I'appliquer aux logiciels), & la lumiére
du texte et des objectils de la directive. A titre d’exemple, on songera & la
licéité de la copie de sauvegarde, aux régies relatives a la titularité ou a
la définition de 'originalité.

Les juridictions belges ont déja eu I'occasion de faire application de
celle doctrine, notamment dans le domaine de |a propriété industrielle (70).

C. La responsabifité de I'Elat « retardataire »

Dans un arrét relativement récent, la Cour de juslice a élabli le principe
de la responsabilité pour faute de I'Etat membre qui n'a pas introduit &
lemps {ou correctement) une directive (71). En résumé, sur ia base de
I'article 5 du Traité (pbligation pour les Etats membres de prendre loutes

{68) C1. nolamment Cour de justice des Communaulds européennes. arrét Marleasing, C
106/89, ECR, 1990, |, p. 4635 ; recemment, arrét Procédure pénale contre X, C 373/80,
ECR, 1992, |, p. 131,

(69 Ci. R. DEVLOQ, Richiliinconforme inferprefalie : bron van rechl 7, A.W_ 1993-1994, p.
379. L'arrél Kolpinghuis Nijmegen (afi. 80/86) du 8 oclobre 1987 de ‘a Cour de juslice
rappelail que linterprétation conforme trouve également ses limites dans les princpes
généraux du droil, zui font parlie du droit communaulaire ; el parmi ceux-ci, Farrét
mentionne la sécurité juridique el ta non-rétroaclivité.

{700 Cl. nolamment Anvers, fer juin 1993, Ing.-Cons., 1993, p. 206 {en matiére de margues)
: Bruxelles, 20 mai 1992, A.D.C., 1993, p. 254, note P. WYTINCK ; Prés. Comm Namus,
23 décembre 1992, J. T, 1993, p. 319. A ce sujel, P. WYTINCK, op. cit. ; R. DEVLOOQO,
op. cil., p. 377 et s.

[71) ArrBls Francovich et Bonfaci, C 6/90 el C 9/90, ECR, 1991, |, p. 5357 ; a cet égard, cf.
nolamment A. JOLIET, Coopéralion entre la Cour de justice des Communaulés
europdennes el les jundictions nationales, J.T.0.E., 1993, p. 5 el les rétérences citées.
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mesures propres & assurer I'exécution de leurs obligations communau-
taires), et parce qu'il s'agit 1a d'un complément indispensable a 'effectivité
du droil communautaire {sans lequel la protection des droits des citoyens
ne seraitl pas adéquatement assurée), la Cour en déduit le principe selen
lequel FElat membre doit assumer A l'égard des particuliers les
canséquences d'une intreduclion tardive ou incorrecte des directives, dés
fors qu'un lien causal peut étre établi entre ce retard et des dommages
subis par des parliculiers. Selen la Gour, une telle respensabilité deit pouvoir
étre mise & charge de I'Etat membre fautif, sur la base de son dreit national.

Revenons sur le cas déja présenté de I'employeur dont [a position est
moins {favorable par suite de la non transposition de la directive ; on peut
raisonnablement estimer que si cet employeur n'obtenait pas du juge {(de
qui il sollliciterait une « interprétation conforme » de la loi belge actuelle
par rapport a la directive) la confirmation de ses droits, il pourrait engager
la respansabilité de I'Etat pour le préjudice que le défaul d'introduction de
la directive lui fail subir.

En Belgique, une telle action en dommages el intéréts serait dong
sans doute basée sur I'arlicle 1382 du Code civil, mais il ne semble pas
quil y ait déja eu une jurisprudence qui applique le principe de I'arrél
Francovich (72).

Les développements qui précédent monirent que, méme si fa directive
n'a pas encore été transposée en droit belge, il existe pour les pariiculiers
divers moyens pour Ui conlérer une cerlaine efficacité dans l'ordre interne.

{72) Pour des décisions qui s'en rapprochent, cl. P. WYTINCK, op. o, p. 990, Egalermnenl,
D. ARTS, Hel Francovich arrest en zijn toepassing in de Belgische rechisordae, T.8.P.,
1993, pp. 495-510.
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