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§2 Perspectives critiques 1

A, Programme d'ordinateur ol est le fond? ol est 1
la forme?

B. Programme et originalité

C. Inadaptation du droit d'auteur 1

Il . PROTECTION NON PRIVATIVE

pmthrhongh i VR e e e e e e e e

CHAPITRE Il — CONCLUSIONS : VERS UNE LEGISLATION SPECI-

FIQUE

Le logiciel exige, pour sa création, des investissements con-
sidérables en hommes et en temps que certains utilisateurs pre<férent

i éviter en recourant au copiage de pregrammes déjh existants.

| Le brevet, le droit d'auteur, le secret et Jtaction en concur-
rence déloyale sont différentes techniques juridiques envisageaables

. . " -
pour prévenir ou sanctionner le "pillage" de logiciel.

Est-il pertinent sur le plan théorique, efficace sur le galan
pratique, d'appliquer des modes de protection traditionnels a wune
réalité aussi neuve et aussi difficile 3 cerner que le logiciel?

Telle est la question A laquelle on tente de répondre.



LES MODES DE PROTECTION JURIDIQUE DU LOGICIEL*
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1. Soulevée voici une quinzaine d'années, la question de la pro-
tection juridigue du logiciel est toujours d'actualité (1).

Les écrits publiés sur le sujet ne manquent pas. Leur lectu-
re révéle que, si le principe méme d'une protection juridique du lo-
giciel n'est pas contesté, l'accord ne s'est pas encore dégagé sur
les modalités qu'elle peut revétir. Aussi, cet article est-il surtout
un article de synthése dans un domaine touffu, mais déjad exploré.

Partant de la constatation qu'une protection juridique du lo-
giciel est nécessaire, on souligne que cette protection doit prendre
en compte les caractéristiques techniques et économiques de l'objet
qu'elle entend régir {Chapitre 1).

Les systédmes de droit existants offrent-ils au producteur de
logiciel des moyens adéquats pour protéger sa création? La réponse
est négative. En effet, au regard de l'importance économique du lo-
giciel, la protection offerte par le droit positif est déficiente et les
arguments juridiques invoqués pour en régler les modalités d'appli-
cation sont contestables {Chapitre 11).

Plutét que de solliciter le droit positif pour 'appliquer & une réali-
té qui lui est étrangére, mieux vaut, semble-t-il, envisager des
formules de protection nouvelles (Chapitre [I1).

Nous remercions Maitre J.-J. EVRARD, Avocat 3 la Cour d'Ap-
pel de Bruxelles et MM. Y. POULLET et J. ROULIN du Centre
Informatique et Droit de Namur pour leurs précieux conseils
lors de la rédaction de cet article.
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CHAPITRE | - GENERALITES
juridi le logi-—
2. Pour comprendre les problémes juridiques que pose -
ciel (2) (111}, ﬁ faut en examiner la composante technique, c'est

a—dire le programme stricto sensu (1). 11 faut aussi en exposer les
caractéristiques économiques (11).

I. DONNEES TECHNIQUES

i ints de wrue
1. Le programme peut étre envisagé de deux points ue,
I"'un statiqf:e définissant ce gu'est un programme (Section 1) . Tau-
tre dynamique décrivant comment s'élabore un programme (Se=ction 2).

§1 Programme et algorithme

y, Tout programme est élaboré en fonction d'une méthod«e, d'une
démarche de type logique : l'algorithme qui est en quelque =orte
"'esprit ou la pensée du programme” (3].

Pour comprendre ce qu'est le programme, il faut donc— com-—
prendre ce qu'est l'algorithme qui le sous-—tend." .
De facon générale, on définira ce dernier comme un 'procédé, une
manidre diobtenir un résultat déterminé. Son utilisation ne se limite
donc pas a la solution de difficultés mathématiques ; 'chacun, pour
résoudre ses problémes quotidiens, utilise des algorithmes te=]ls une
recette de cuisine ou le mode d'emploi d'un shampooing (4). . .
Plus précisément, l'algorithme peut &tre défini comme "une swuite f‘l'-
nie de régles 3 appliquer dans un ordre déterminé 4 un nombre fi-
ni de données pour arriver en un nombre fini d'étapes & un certain
résultat et cela indépendamment des données (5).

5. Soit, par exemple, |'algorithme permettant de trouver le prlus
grand de 3 nombres (8) :

entrer (a, b, c)

Sia>b -
alors sinon

max €—3a max<—Db

S5i e > max
alors sinon

max<—c

sortir (max)




. Le programme n'est pas autre chose que I'expression de |'al-
gorut!\me dans un langage de programmation, compréhensible par la
machine (l'ordinateur).

§2 Le programme : définition et distinction

6. Parmi de multiples définitions du programme, on retiendra
celle proposée récemment par I'Organisation Mondiaie de Ja Propriété
Intellectuelle (O.M.P.1.) dans I'article ler des "Dispositions-types
sur la protection du logiciel" (7} : le programme d'ordinateur dési-
gne "un ensemble d'instructions pouvant, une fois transposé sur un
support déchiffrable par machine, faire indiquer, faire accomplir ou
faire obtenir une fonction, une tache ou un résultat particuliers

par une machine capable de faire du traitement de l'information" (8).

7. Le caractére général de cette définition, qui rappelle naturel-
lement celle de I'algorithme que le programme incorpore, ne doit pas
tl;ornper. Les programmes n'ont pas tous la méme fonction (A), ils
s'adaptent aux besoins d'un nombre plus ou moins grand d'uiﬂisa—
teurs (B).

Ainsi, on distingue :

A. Programmes du_systéme d'exploitation et_programmes_d'ap-

Plication (operating systems programs et application ;.-;..
grams) (9)

- Les programmes constituant le systéme d'exploitation aux-
quels on rattachera certains programmes utilitaires (compi-
lateur, assembleur, éditeur, ...} sont liés au fonctionne-
ment méme de la machine et permettent de profiter au mieux
des possibilités de celle-ci, Ils gtrent notamment les mémoi-
res auxiliaires et centrales de l'ordinateur, prennent en
charge les fonctions d'enchainement des travaux d'utilisa-
teurs, ... (10).

- Les programmes d'application sont ceux réalisds pour les
bes_oms les plus divers des utilisateurs. IIs permettent le
traitement des données définies concratement. A titre d'il-
lustration, on citera fes programmes de gestion financi2re
les programmes calculant le salaire des travailleurs d'une |
entreprise, ..,

Les programmes d'application permettent 2 l'utilisateur d'em-
ployer la machine (une fois pourvue de ses programmes d'ex-

;():c:i]tation] a l'accomplissement de ses taches particulitres

Parmi les programmes d'application, on distingue ceux qui

sont congus pour satisfaire les besoins d'un nomt»re élevé
d'utilisateurs (progiciels ou "packages") de ceux qQui, sur
mesure, répondent 4 des besoins particuliers de W "utilisa-
teur (programmes spécifiques ou programmes déd Wcacés).
Les premiers sont évidemment plus vulnérables aw_a pillage
que les seconds.

8, L'informatique est la science du traitement logique e & automa-
tique de l'information (12). Le programme est, en quelque =sorte,
"I'intellect" du systéme de traitement, tandis que l'ordinate mur en
constitue I'aspect matériel {13). Ll est en effet le moyen pa = lequel
I’homme communicue a la machine des instructions dans un Tangage
qui est compréhensible par cette dernitre.

La formulation d'une séquence d'instructions dans u m langage
"de haut niveau" (Fortran, Cobol, ...) assimilable par 1"or exdinateur
constitue précisément I'objet de la programmation au sens s %krict. On
ne saurait cependant la réduire A cette seule opération de ™' codage™,
car l'élaboration d'un programme nécessite toute une étude destindée
a sérier les données et & fournir les solutions d'un problémse souvent

complexe.

9, Voici, brié¢vement décrites, les différentes_ étapes de= réalisa-
tion d'un programme (14) :

- La premiére phase consiste en une analyse : celle-ci pcarte sur
i'examen du probldme & traiter, la définition des object @ fs 2
atteindre et les moyens d'aboutir en partant des donné es=s aux ré-
sultats fixés. L'analyste élabore un organigramme "squee=lette ou
ossature" du programme qui décrit 'enchainement des s pérations
arithmétiques ou logiques a effectuer pour passer des s—données
au(x) résultat(s) fixé(s).

- La seconde phase consiste en une transposition : il res=te en ef-
fet A traduire l'organigramme ou la représentation algor—ithmique
dans un langage de programmation assimilable par 1'ord& inateur
{Algol, Fortran, Cobol, Pascal, ...} (15) (16).

Il. CARACTERISTIQUES ECONOMIQUES DU LOGICI.EL

10. Sur le plan économique, on retiendra 4 caractéristicg wes es-
sentielles de l'industrie du logiciel :

1. L'importance croissante du logiciel

La part dévolue au logiciel a considérablement augmenté : el-
le atteindrait aujourd’hui 70% des investissements consacrés aux

systémes informatiques (17).



Cette importance accrue va de pair avec la pratique, couran-
te depuis quelques années, du dégroupage (18) (ou "unbundling")
par Iaqu.elle les grandes sociétés dissocient, sur le plan commercial
!'a ‘fourmture du matériel et celle des programmes. Ces entreprises ’
mixtes", constructrices de matériel et créatrices de logiciel s'op-
pog'.ent 4 des entreprises de programmation indépendantes ne fa-
briquant que du logiciel dont elles réclament la protection,

2. La mobilité de la main-d'ceuvre

3. La dimension internationale et :

B, Le caractére oligo_polistique de l'industrie du logiciel sont trois
autres caractéristiques qui doivent &tre signalées pour compren-

dre les enjeux mais également les contraintes d'une protection
des programmes.

U1, QUESTIONS AU JURISTE

11. L'approche, jusqu'ici descriptive, a i

; 2, R permis de dégager cer-
taines caractér!sthues techniques et économiques du logg:iegl.
Une appréhension correcte du phénomene est en effet utile pour
comprendre la portée des deux questions suivantes -

- le logiciel doit~il &tre protégé? Le princi ' i
i} ado e g P pe d'une protection est-

~ comment le logiciel doit-il &tre protégé? Quelles son i
a L t les
de protection reconnue nécessaire? modalités

1. Quant au principe d'une protection

12, I} est unanimement reconnu ! ion juridi
2. qu’une protection juridique du lo-
giciel s'impose pour les raisons suivantes {19) ' a ‘o

= par souci d'équité, parce que le fogiciel impli
) < , ¢ plique des recherch
et des investissements Importants. L'industriel, qui a engagé o

des fonds et des hommes pour aboutir a la ¢ i ! ici
utile mérite récompense (20). réation d'un logiclel

~ Par souci de promouvoir l'intérat gé
1 ] général également, car une
protection adéquate stimulerait tant Ia création que la diffusion

de programmes utiles au monde industri i
la société. triel et scientifique donc a

La convergence de I'intéré&t individuel et d i
. u progré
plaide donc pour la protection du logiciel, progres soctal

2. Quant aux modalités d'une protection

13,

Les données techniques et économiques dégagées plus haut

sont en quelque sorte les "contraintes" qui orientent le contenu et
les modalités d'une protection juridique adéquate du logiciel.

14,

a}

b)

Sur_le_plan _économique :- La protection ne devrait pas confé-
rer & son bénéficiaire un titre trop complet (par ex. ur mono-
pole d'exploitation) sous peine de conforter les tendances
oligopolistiques du marché de l'informatique. Le recours des
entreprises au logiciel serait rendu trop onéreux prar suite des
frais supplémentaires qu'impliquerait I'utilisation de programmes
surprotégés.

Finalement, l'industrie du logiciel serait elle-méme affectdée

par ")'effet pervers" d'une législation trop protectrice,

- La dimension internatiornale <le 1'in-
dustrie informatique et la mobilité d'une main-d'oewuvre trés
qualifiée 3 l'intérieur et A 'extérieur des frontidres recquidrent
qu'une protection efficace déborde le cadre national.

Le type de protection offert au programme dépend de 1a con-
ception que le créateur ou l'interpréte s'en font, cc'est—a-dire

—r - —

fet un aspect intellectuel indéniable ol le juriste werra soit
un procédé de solution, fruit éventuellement d'une actiwité
inventive, soit l'exEression d'une solution pouvant révé&ler la
personnalité de son auteur. La programme présente aussi un
aspect matériel incontestable en tant que série d'instructions
incorporée dans des supports cartes ou bandes magnéticues.

Dans un premier temps, le probléme se pose donc de d&termi-—
ner la nature juridique des programmes "qui sont a la fois

des procédés de solution, des séries d'instruction, des outils
de travail assurant une fonction technique et le ré&sultat d'une
création intellectuelle, ..." (21} (22).

Dans un second temps peut intervenir la distinction, d&gagée
plus haut {supra n® 7), entre programmes d'exploitation et
programmes d'application.

Comme I'écrit M. LAMBERT (23) : "Certains programmes sont
plus spécialement destinés 3 permettre le traitemernt de données
particulitres définies concrétement. lls sont, par T1a suite, éta—
blis beaucoup plus en fonction de la structure de ces clonnées
et des résultats que des organes de l'ordinateur. D’autres, au
contraire, ont pour but d'améliorer la technique de fornctionne-—
ment des organes de l'ordinateur en assurant soit une wtilisa-
tion plus économique du temps, soit la prise en charge d'opé-
rations générales. Cette distinction mérite d'gétre soulignée,

car elle permettra peut-étre d'établir des catégories de pro-
grammes distincts susceptibles de faire naitre des dreits de na-
ture différente".



CHAPITRE Il - LA PROTECTION DU LOGICIEL EN DROIT POSITIF

15.

La réflexion menée jusqu'ici a fait abstraction des possibilités

de protection que le droit positif d'inspiration libérale offre
au créateur de logiciel.

Dans le systime économique libéral, un monopole iégal récom-

pense et stimule le créateur en lui assurant une protection

rivative, une exclusivité sur sa création originaie ou nouvel-
|e, qu'elle soit de forme (oeuvre artistique ou littéraire proté-
gée par le droit d'auteur) ou technique (invention protégée
par le droit des brevets) (I}.

L'application du droit d'auteur ou du droit des brevets au
programme suppose que celui-ci puisse &tre qualifié d'inven-
tion ou d'oeuvre littéraire et artistique, ce qui souligne ['im-
portance que revét la détermination de sa nature juridique.

Dans la mesure ou la technique du monopole est inutilisable,
le créateur de logiciel dispose de moyens de protection non
privative tels le secret {(de fabrique ou d'affaires) ou I"action
en responsabilité ouverte contre le tiers qui s'approprie mal-
honnétement le contenu du programme gardé secret (11}.

I. Protection privative

16.

Le droit belge n'a pas encore réglé explicitement la question
de la protection des programmes par le brevet ou par le
droit d'auteur (24}.

Aussi a-t-il paru intéressant de travailler dans une pers-
pective de droit comparé pour dégager de grandes orienta-
tions susceptibles d’influencer le législateur ou le juge bel-
ges.*

51 - Droit positif

17,

On montre ici comment les droits (24} américain, frangais et
allemand ont envisagé les modalités d'application au program-
me du droit des brevets.

Les passages consacrés au droit allemand ont été redigés en
collaboration avec M. Yves POULLET du Centre Informatique
et Droit de Namur.

18.

19.

10,

A. Le droit américain

Aux Etats-Unis, les autorités fédérales tiennent le pouvoir
de délivrer les brevets de la constitution méme. Celle-ci
dispose en effet : "The Congress shall have Power... to
promote the Progress of Science and useful Arts, by secu-
ring for limited Times to Authors and Inventors the exclu-
sive Right to their respective Writings and Discoveries..."
(25).

Le Congrés n'a cependant que peu légiféré dans le domaine
des brevets, laissant le soin au "Patent Office” (bureau amé-
ricain des brevets) et au pouveir judiciaire de mettre en oeu-
vre les grands principes.

- La législation actuelle date du 19 juillet 1952 (26). En son
article 101, elle dispose : "whoever invents or discovers
any new and useful process, machine, manufacture, or
composition of matter, or any new and useful improvement
theoreof, may obtain a patent therefor...™ (27). Il ressort
du texte qu'une demande de brevet peut viser un objet du
monde physique (un produit), soit un procédé (process)
(28}).

Le brevet ne sera accordé gqu'au produit ou au procédé ré-
pondant aux conditions d'utilité, de nouveauté (article
102} et de "non-évidence" (29).

- La jurisprudence américaine relative a Ia brevetabilité des
programmes est abondante. On limitera I'étude a trois cas '
significatifs tranchés par la Cour Supréme.

C'est le 20 novembre 1972 (30) que la Cour Supréme, pour

la premitre fois, eut & connaftre de la brevetabilité d'un
programme.

Gary BENSON et Arthur TABBOT avaient mis au point une
méthode de programmation permettant de convertir automati-
quement une représentation dite "Décimal Codé Binaire" (Bina-
ry Coded Decirel} ol chaque chiffre décimal est codé séparément
sous forme binaire, en une représentation "binaire pure” (31).
Contrairement 3 la Court of Customs and Patent Appeals

(C.C.P.A.}), qui s'était prononcée en faveur de la brevetabi-

lité de cette méthode en notant qu’elle améliorait le fonction-
nement interne de l'ordinateur, la Cour Supréme jugea que
Je procédé était un algorithme non brevetable au sens du
Patent Act (article 101}. :

Facteur déterminant dans la décision de la Cour, la formule
en cause n'avait d'application pratique gu'en rapport avec
les ordinateurs numériques (digital computer). La demande
de brevet de BENSON aurait, si on y avait fait droit, couvert
toutes les applicatins possibles de 1'algorithme, aboutissant
3 un monopole sur l'algorithme lui-méme (a patent on the
algorithm itself) (32)}. Or, l'algorithme est une idée qui ne
peut &re monopolisée sous peine d'en entraver la libre cir-
culation (33}.



21,

22,

23.

'10- {

En 1978, la Cour Supréme eut & connaitre d'une autre affai-
re ou elle explicita sa conception de la nature d'un algorith-
me : PARKER V. FLOOK (34). M. FLOOK avait déposé une
demande de brevet pour une "méthode permettant !a mise A
jour de limites d'alarme" (Method for updating alarm limits)
{35) utilisée pour déceler la présense de conditions anorma-
les dans les transformations catalytiques d'hydrocarbure,

La méthode impliquait 3 étapes dont la deuxidme, sur base
d'un algorithme, fournissait un mode nouveau de calcul des
valeurs, limites d'alarme.

‘I:‘a,,Cnur_a__Lejg_té_la. demande. de brevet par 6 voix contre 3
en fondant sa décision sur I'article 101 du Patent Act : le
procédé trouvé par FLOOK n'est pas nouveau, bien qu'in-
corporant un algorithme nouveau. En effet, selon la Cour,
"the novelty of the mathematical algorithm is not a determi-
ning factor at all" (36) car l'algorithme est une simple idée,
une formule 3 ranger dans les lois de la nature que V'absen-
ce de matérialité rend non brevetables.

Pour reprendre une terminologie américaine, V'algorithme

fait partie du "prior act" : il dévoile une relation ayant
toujours existé (37), indépendamment de l'esprit humain qui
la congolt (ou plutbt : la constate). Que 1'algorithme soit
envisagé dans son rapport aux transformations catalytiques
qu'il contribue 4 contrfler ne le rend pas brevetable pour
autant : "a claim for an improved .method of calculation,
even when tied to a specific end use (nous soulignons),

is unpatentable subject matter under §101" (38).

La jurisprudence de la Cour Supréme, aprds la décision
rendue dans ['affaire PARKER V. FLOOK, semblait fixée
dans son refus de considérer les programmes comme breveta-
bles.

Un revirement vient cependant de se produire puisque la
Cour, dans I'affaire DIAMOND V. DIEHR, a reconnu la
brevetablilité d’un procédé incluant I'utilisation d'un pro-
‘gramme pour vulcadiser du cacutchouc synthétique (39).

Le point central de la décision est que le procédé utili-

sant un programme doit &re considéré comme un tout
"

-+ 8 claim drawn to subject matter otherwise statutory
(patentable) does not become unstatutory (unpatentable)
simply because it uses a mathematical formula, a computer
program, or digital computer” (40).

On le constate, la jurisprudence de la Cour Supréme est
ambigué, d'une ambiguité telle qu'il est impossible de déga-
ger des critéres permettant de prévoir son attitude future

a l'égard des programmes d'ordinateur (41),

En l'absence de position claire, le "US Patent and Trademark
Office" continue d'octroyer, dans certains cas, des brevets
pour des programmes d'ordinateurs, Ainsi, MERRILL-LYNCH
s'est récemment vu accorder un brevet pour un programme
visant la gestion de comptes clients dits "Cash management

24,

25.

26.

- 11 -

accounts" (a data processing for an improved securities bro-
kerage/cash management system, Financial Times, ler octo—
bre 19382, p. 30).

Rien ne dit cependant que les Cours et Tribunaux Américains
(court of Customs and Patent Appeals (C.C.P.A.) et US
Supreme Court notamment) tiendront le brevet pour valable
(41bis) .

B. Le droit francais .

L'article 651 de la loi du 13 juillet 1978 sur les brevets d'in-
vention dispose que "Sont brevetables les inventions nouw el-
les impliquant une activité inventive et susceptibles d'appli-
cation industrielle".

Ce texte énonce trois conditions de brevetabilité : la nouw eau-
té, l'activité inventive et I'application industrielle.

C'est pour défaut de caractére industriel (42) que le légisia-
teur francais a refusé aux programmes le bénéfice de la bre-
vetabilité.

L'article 11 de la loi définit le caractére industriel de I'in—
vention : "Une invention est considérée comme susceptible
d'application industrielle si son objet peut &tre fabriqué ou
utilisé dans tout genre d'industrie, y compris l'agriculture"”,

A la triple exigence d'un objet, d'une application et d'un ré-
sultat industriels, posée par la loi du 2 janvier 1968, la loi
du 13 juillet 1978 substitue donc la seule condition d'applica-
tion industrielle a laquelle certains programmes auraient pu
satisfaire (43).

Le législateur prend soin cependant, pour couper court a
toute discussion, dlexclure espressément de Ja brevetabilité
"...les plans, principes et méthodes dans l'exercice d'acti—
vités intellectuelles, en matiére de jeu ou dans le domaine

des activités économiques, ainsi que les programmes” (Arti—
cle 652) (nous soulignons).

If n'y a pas lieu de distinguer 13 ou la loi ne distingue pas :
tous Tes programmes -scientifiques ou “industriels” [(destinés
3 &tre appliqués dans I'industrie)- sont exclus d'une manie-
re qui ne laisse place a aucune discussion (ay),

On relévera néanmoins que la délivrance d'un brevet n'est
interdite que pour un programme considéré en tant que tel.
N'est donc pas exciue la brevetabilité d'inventions qui fomt
intervenir pour leur mise en ceuvre un ordinateur programmé.
(Cfr Art6 §3 de la loi francaise reprenant 'article 52 §3 de
la Convention de Munich du 5 octobre 1973 relative 2 la d&)i-
vrance du brevet européen). La Cour d'Appel de Paris,
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dans un arr&t du 15 juin 1981, (45} a fait application de ces

principes : I'invention en cause consistait dans un procé-

dé permettant de représenter les caractéristiques physiques

de formation d'un terrain aux fins de recherche pétroliére,

gréce 3 des mesures opérées dans les forages, et exploitées

par ordinateur. A juste titre, la Cour a considéré qu'un pro-

cédé ne pouvait &tre privé de la brevetabilité pour le seul mo-

tif qu'une ou plusieurs de ses étapes sont réalisées par un '
ordinateur devant étre commandé par un programme.

C. Le droit allemand . 31.

La loj allemande sur les brevets {46) définit comme breveta-
ble I'invention nouvelle, impliquant une activité inventive et
susceptible d'application industrielle,

C'est sur base du caractére purement conceptuel (rein geisti- 32.

ger arbeit), non-technique du programme que la doctrine et
la jurisprudence allemandes ont généralement refusé la breva-
tabilité de celui-ci (47).

Une décision du 28 mai 1973 du "Bundespatentgericht", ren-
due dans I'affaire BENSON contre TABBOTT (48) avait ce-
pendant reconnu la brevetabilité du programme en cause (sur
le programme en cause v. supra n° 20).

La solution retenue est d'autant pius remarquable qu'elle s'op-
pose & celle des juges américains dans la méme affaire.

Le Tribunal allemand, apris avoir constaté la nouveauté du
programme, rencontre l'objection tirée de son absence de ca-
ractdre technique. Il souligne que le raisonnement, la métho-
de de calcul, une fois programmée, se déroule de facon pu-
rement automatique et ne nécessite plus T'intervention ulté-
rieure de I'esprit humain. Ainsi, les moyens utilisés pour
l'exploitation du programme, partie intégrante de celui~ci,

sont techniques. '

33.

Certes, le programme d'ordinateur n'est pas au sens strict
une Invention technique, mais selon I'expression de KDLLE, "sa
proximité (Nahe) avec Ja technique est évidente" (u9).

Cet argument n'a pas convaincu le législateur allemand qui
en alignant le droit des brevets sur les dispositions de la

’

Convention de Munich, exclut la possibilité de breveter les 34,

programmes en tant que tels (50).

— 13 -

§2 - Perspectives critiques

A. La concrétisation du programme

Tant [a législation francaise que la légis W ation allemande refu-
sent aux programmes le bénéfice du bre wset, elles sont ers

cela conformes & l'article 52 de la Conve= mntion de Munich ( 51),
aux termes duquel les programmes d'ord Einateur, en tant «cue
tels (52), ne sont pas des inventions pc= wuvant se voir oct royer
un brevet européen.

La Cour Supréme des Etats-Unis, juridic=tion américaine laa plus
haute, n'a pas adopté, semble-t-il, de =eolution catégoriquere
aprés avoir longtemps refusé la brevetak=»ilité des program mes,
elle I'a récemment admise. Ce reviremen® est trop récent et
trop peu motivé pour dégager une posit® ©n de principe cohé-
rente, ce qui est I'objectif des pages qum & suivent.

Nous procéderons en trois temps : une wm<éflexion fondamemta-
le sera d'abord menée sur le nature d'um o programme au re-
gard du droit des brevets (a); le résult aat de cette réflexcion
sera ensuite confronté aux motifs invoquLm €s pour refuser Be bé-
néfice d'un brevet aux programmes (b):; la critique de ces mo-
tifs permettra de faire ressortir, par op goosition, ce qui cons-
titue, selon nous, la position correcte ().

a) Envisagé sous l'angle de son contenu inventif, le prog ram-
me d'ordinateur est un procédé (53}. Or— , wun procédé est un
"moyen incorporel (dosage, formule, rec= ette, série d'opéra-
tions) qui permet d'arriver & un produitt ou a un résultat™
(54) (nous soulignons).

I est de la nature du procédé et donc —lu programme d'&@tre
incorporel ou abstrait, car ce qui défini®= le procédé est son
contenu intellectuel, m&me s'il fait appel a des moyens ma té-
riels pour sa mise en oeuvre.

Abstrait dans son principe, le programm -« me le demeure po>as
nécessairement dans son application. C'e= =st sur ce dernier
plan qu'il faut se placer pour en appréc i er la brevetabilit«s.
Ces deux propositions permetient de crif® iquer tant la posi-—
tion de la Cour Supréme, dans GOTTSCEJALK V. BENSON

et PARKER V. FLOOK, qui réduit le prcwgramme 3 une id&Ee
sans en considérer les effets (B. 1-) qum « celle du législa—
teur francais ou allemand déniant au pro» ggramme tout cara<c-—
tére industriel ou technique {(B. 2-).

Pour la Cour Supréme des Etats-Unis, 1' aalgorithme {(confor—
du avec le programme} (55} est une idée= ou une loi de 1la
nature.

Le raisonnement adopté pour en arriver im
peut &tre résumé de la maniére suivante :

cette assimilatiors
Je domaine des
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choses concrétes coexiste avec le domaine des abstractions.
A ces dernidres appartiennent les formules mathématiques,
les idées, Jes concepts, bref "les Jois de la nature" qui,
selon la Cour, expriment une relation qui a toujours exis-
té, indépendamment de !'esprit humain (56}.

Or, t'algorithme se caractérise lui aussi par son abstrac-
tion, 11 est donc une loi de la nature (57).

A notre avis, ce raisonnement confond deux notions fonda-
mentalement différentes : la découverte et I'invention.

Alors que la découverte consiste 3 reconnaitre un phénomé-
ne, une propriété d'un corps déjad existants, mais non enco-
re connus, l'invention consiste a réaliser quelque chose qui
n'existait pas (58).

Si la découverte formule une loi, I'invention résout un pro-
bléeme" (59).

Or, contrairement a la loi qui, dans la limite de ses hypo-
thtses de base, dégage des conclusions 2 caractére absolu,
Valgorithme (le programme) décrit une méthode qui est con-
ditionnée par I'obtention d'un résultat particulier, par la ré-
solution d'un probiéme donné de programmation.

La doctrine américaine (60} souligne, 4 juste titre, ce point
important : "An algorithm (61) must be device-specific, ie.
the algorithm must be the analysis of the desired task in
relation to the device to be employed in the solution".

Nous en concluons donc que l'algorithme ressortit non au
domaine de la découverte, mais a celui de I'invention.

La Cour Supréme, dans les affaires GOTTSCHALK V.
BENSON et PARKER V. FLOOK, s'est focalisde sur le ca-
ractére abstrait du programme en omettant de considérer
I'application qui en est faire (post-solution activity). Telle
n'est pas la perspective adoptée par les législateurs fran-
cais et allemand, qui exigent précisément qu'une invention,
pour &tre brevetable, soit susceptible d'application indus-
trielle.

Le critére est pertinent; entre l'industriel et le non indus-
triel, la ligne de partage parait moins grossiére gu'entre
P'abstrait et le concret : "!'industrie” peut &tre un concept
de liaison entre des niveaux de réalité difféerents.

Les législateurs francais et allemand, en excluant de la bre-
vetabilité les programmes d'ordinateur, considérent que
ceux-ci he présentent pas le caractére industriel requis,
Cette solution, qui a le mérite de la clarté, est théorigque-
ment contestable, Si le caractére industriel d'une invention
se définit par sa matérialité, il est sOr que le programme
n'y satisfera pas, puisque c'est son contenu intellectuel
aui le détermine,

37.

38,
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A défaut d'incorporation stricto sensu, le programme ne _peut
cependant &tre assimilé 3 une conception purement théorique,
car il aboutit 3 une emprise sur des élements matériels. C'est
cette emprise qu'it s'agit de qualifier.

c) Sur le plan de la stricte observation, nul ne niera que
I'introduction et ['exécution du programme en machine provo-
quent des modifications physiques 2 l'intérieur de celle-ci (62).
Plus précisément, le programme met I'ordinateur en état de
réaliser le traitement de données selon un processus défini

par le programmeur {63). Une distinction doit cependant étre .
pratiquée entre les programmes constituant le systéme d'exploi-
tation et les programmes d'application. Les programmes cons-
tituant le systéme d'exploitation "peuvent multiplier les possi-
bilités techniques des ordinateurs et leur application peut étre
trés étendue, puisqu'elle peut intéresser tout utilisateur du
type d'ordinateur auquel ils correspondent (64).

L'effet technique immédiat de ce type de programme, tel le
gain en temps, l'efficacité accrue dans le traitement des don-
nées, la régulation du fonctionnement de la machine, semble
difficilement contestable. .

Il satisfait denc, A notre avis, au critére de J'application indus-
trielle qui requiert que l'invention ne se réduise pas a i'énoncé
d'un principe scientifique {65), mais puisse &tre utilisée dans
l'industrie, en l'occurrencel’industrie informatique.

A titre d'illustration, on citera les programmes permettant
'utilisation d'un ordinateur en "time sharing"™ (66) ou gérant

la mémoire de 'ordinateur. Malgré 'automatisation consécuti-

‘ve A l'utilisation des programmes, il faut reconnaitre que l'ap-

préciation de la brevetabilité des programmes d'application
reste beaucoup plus délicate, car Jeur application industriel-

le éventuelle se situe non plus au niveau de la gestion interne
du systtme, mais 3 un stade ultérieur, celui de I'utilisation des
réponses fournies par l'ordinateur (67).

Les principes de solution exposés ici ne sont pas purement théo—
riques; ainsi, dans I'affaire GOTTSCHALK V. BENSON, la

Court of Customs and Patent Appeals (C.C.P.A.) aux Etats-
Unis et le Tribunal Fédéral des Brevets en Allemagne ont

admis la brevetabilité du procédé informatique mis au point en
notant respectivement qu'il améliorait le fonctionnement inter-

ne de I'ordinateur et qu'il ne faisait pas appel, pour son exécu~—
tion, aux capacités intellectuelles de l'utilisateur.

La Cour Supréme elle-méme a admis, dans DIAMOND V. DIEHR,
la brevetabilité d'un programme d'ordinateur. |l serait cepen~-
dant abusif de tirer des conclusions générales de cette déci-
sion, car la revendication (clim) ne portait pas sur le program-—
me lui-méme, mais sur un procédé de vulcanisation du caoutchoue
synthétique, impliquant l'utilisation d'un programme (68) .
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Par ailleurs, a supposer que le programme, en tant que tel ,

présente, aux yeux des juges, un degré de concrétisation 42.
suffisant, "there Is still the test of novelty and that's the

concern of those who see the software protection fight as

far from over" (69).

B. Programme et activité inventive

La base théorique sur laquelle se fonde le refus de breveta-

bilité du programme ne paralt pas exacte, car le programme

peut présenter une utilité industrielle. Encore faut-il qu'il

comporte un élément de nouveauté significatif (non obvious- .
ness du droit américain, erfindungshohe du droit allemand,

activité inventive du droit frangais). il faut en effet une

certaine "altitude" (70) pour qu'on se trouve en présence

d'une invention véritable.

C'est sur base de ce critére que les autorités pourront re-

fuser le bénéfice du brevet aux programmes dont 1% seule-

ment manifeste une activité inventive suffisante (71}. La

plupart du temps en effet, la "nouveauté" du programme

reléve d'une qualification trés poussée de son auteur, non

d'une invention véritable {72). 43,

C. L'inadaptation du droit des brevets

11 est donc fallacieux de soutenir qu'un critére de breveta-
bilité large, englobant I'utilité que le logiciel présente pour
['industrie, ferait du droit des brevets l'instrument idéal
de protection du logiciel, car celui-ci, la plupart du temps,
ne répond pas i l'exigence d'activité inventive, méme s'il
implique un effort intellectuetlement poussé.

Abaisser le niveau d'exigence aboutirait, semble-t-il, 3 com-

promettre la finalité de progrés technique du droit des uy.
brevets sans nécessairement fournir au créateur la rémuné- .

ration de son investissement.

Les programmes peuvent en effet &tre trés longs et comple-

xes. La simple rédaction de la demande prendra beaucoup

trop de temps au créateur qui y prendra soin, car la défi- \

nitlon et la description correctes de I'invention conditionnent

la naissance et I'étendue de ses droits.

De plus, la lenteur de la procédure d'octroi, dans les pays

a examen préalable, cadre mal avec |'évolution technologi-

que rapide.

A supposer par ailleurs qu'un brevet soit obtenu rapide-

ment, le titulaire de I'invention rendue publique peut eprou-

des difficultés a contrdler son titre, car "un programme est -
beaucoup plus fluide gqu'un objet matériel..." (73},

- 17 -

Bref, I'organisation actuelle du droit des brevets, alnsi ciue
la nature trés spécifigue du logiciel ne garantissent pas Ia
rémunération adéquate du créateur et, par suite, fa promo-—
tion du progrés technique.

De mani¢re plus générale, il est permis de se demander s1i
I'octroi d'un monopole d'exploitation stimulerait la création
et la diffusion du logiciel.

Sur le plan de l'analyse économique, il n'est pas prouvé &
notre connaissance que le droit des brevets joue un réle si-
gnificatif dans la stimulation de l'invention (74). Par conire,
il entrave la libre circulation des marchandises et gonfle

le prix de celles-ci.

Le caractére trés technique du legiciel peut également ame-
ner a douter de ['efficacité du droit des brevets comme irns-
trument de divulgation : "In most high technology areas, it
is generally recognized that the know-how component not
disclosed (nous soulignons) by the patent application is
vital to effective use" (75).

Pour la Belgique, un projet de loi a été déposé {(Parl. 198 1-
1982 919/1). 1l s'aligne, a l'instar du droit francais et du
droit allemand, sur la Convention de Munich déja citée qui
interdit la délivrance de brevet pour un programme d'ordi—
nateur considéré en tant que tel.

Section 2

e e e

: La protection par le droit d'auteur

51 - Droit positif

A. Le droit américain

La protection des programmes d'ordinateurs par le droit
d'auteur est actuellement reconnue aux Etats-Unis : la

loi du 12 décembre 1980 {76) intitulée "Computer Software
Copyright Act", amendant l'article 101 de la loi américaine
du 19 octobre 1976 (77) sur le droit d'auteur, reconnait
explicitement les droits des concepteurs de programmes.

On notera que la loi américaine ne fait pas de la destinatiomn
(artistique ou utilitaire) ou de Ia qualité de 'oeuvre (78)
des conditions de sa protection : l'oeuvre de I'esprit satis—
faisant a la double exigence d'originalité (79) et de fixatior:
sous une forme tangible d'expression (80) bénéficie de Ia
protection par le droit d'auteur.
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Un principe fondamental est, par ailleurs, affirmé a I'arti-
cle 102 (b) de la loi amendée de 1976 : "La protection du
drolt d’auteur pour une ceuvre de I'esprit originale ne
s'étend en aucun cas A tout procédé, idée, procédure,
systéme, mode opératoire, concept, principe ou découver-
te indépendamment de la manidre dont il est décrit, expli-
qué, illustré ou incorporé dans la dite ceuvre" (Traduc-
tion de I'0.M.P.1.). C'est dire que la protection du

droit d'auteur s'étend a I'expression d'une idée, mais non
4 l'idée sous-jacente en elle-méme (81].

Indépendamment des probldmes théoriques que suscite

mes protégés est trés réduit (82).

Or, la tendance générale est au [ogiciel normalisé {intéres-
sant plusieurs utilisateurs) trés vuinérable a Ja copie et

la protection par le droit des brevets est refusée, |l faut
en conclure que le monopole de reproduction conféré par
le droit d'auteur n'intéresse pas les créateurs de program-
mes.

B. Le droit francais

Les dispositions de la loi du 11 mars 1957 sur Ja proprié-
té littéraire et artistique couvrent "les droits des auteurs
sur toutes les oeuvres de I'esprit, quels qu'en soient le
genre, la forme d'expression, le mérite ou la destination"
{Article 2).

Comme le souligne le Professeur DESBOIS, "Peu importe
la forme que Vexpression a revétue; du moins est-ce la

forme d'expression, a lI'exclusion de I'idée exprimée qui
donne prised l'appropriation" (83).

Par ailleurs, la loi ne fait ni de la qualité esthétique de
Moeuvre {son mérité), ni de son but artistique ou utilitai-
re (sa destination) des conditions de protection. Le pro-
gramme peut donc en bénéficier, pourvu qu'il satisfasse
a l'exigence d'originalité.

La doctrine dominante (84) admet que le programme puis-
se révéler, méme 3 un faible degré, l'originalité car ceux
qui préparent les programmes sont appelés 3 exercer des
choix par lesquels se manifeste leur personnalité,

48,

49,
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La jurisprudence frangaise semble se prononcer en ce
sens : un arrét de la Cour d'Appel de Paris rendu le

2 novembre 1982 a confirmé un jugement du tribunal de
Commerce de Paris du 18 novembre 1930 (8ubis) appli-
quant la loi du 11 mars 1957 & un programme d'ordina-
teur. Selon la Cour, "i*élaboration d'un programme .
d'application d'ordinateur est une oeuvre de |'esp'l"ll ori-
ginale allant au-del2 d'une simple logique automatique

et contraignante.

C. Le droit allemand

Le droit allemand soumet & deux conditions la protection
d'une oceuvre {85) :

- cette ceuvre doit &tre une création intellectuelle
(geistige schopfung).

- cette création intellectuelle doit &tre originale.

La premiére condition est aisément satisfaite, car tout
programme reléve d'une analyse intellectuelle tendant a
trouver la solution d'un probléme donné.

La seconde condition requiert un examen pius approfon-
di. La doctrine allemande estime que les pregrammes sim-
ples ne présentent pas d'originalité, Seuls lesépr]ogram—
mes complexes sont réellement originaux et, s lors, pro-
tégeables.

Ils impliquent en effet de larges possibilités de choix {88)
qui concernent tant I'analyse du probléme, la méthode de
solution que la structuration des données,

Ce critére de la "multiplicité d'options" exclut de la pro-
tection par le droit d'auteur les solutions standards
{Allgemeine Losung) pour une fonction déterminée et les
formulations algorithmiques & 1a base des programmes.

La doctrine allemande note toutefois que la protection par
le droit d’auteur est mal adaptée et que sa durée n'est
pas adéquate (87). Nous y reviendrons,

§ 2 - Perspectives critiques

A. Programme d'ordinateur : ou est le fond? ol est la forme?

La protection conférée par le droit d'auteur s'attache a
une forme et non i l'idée qui I'babite. Ainsi, le thdme du
mari trompé en littérature, une méthode de solfége, ...
ne peuvent &tre monopolisés . Seule I'expression en est
protégeable.
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De cette distinction entre I'idée et la forme dérive que le
monopole de ['auteur porte sur la reproduction et non sur
I'utliisation du contenu : l'auteur d'un livre décrivant un
nouveau jeu de cartes ne peut interdire aux lecteurs de
jouer, la fabrication d'un giteau ne saurait constituer une
violation du droit d'autre sur la recette.

Partant du souci d'assurer une protection efficace aux au-~
teurs (88), la doctrine francaise, allemande et américaine,
sujvie par la jurisprudence, a suggéré que l'on protége
non seulement l'expression stricte sensu d'une oeuvre,
mais aussi le développement de son théme, la structura-
tion de ses parties (89).

Il faut donc dépasser la matérialité des termes pour juger
de la violation du droit d'auteur : "Infringement may be
found even though there is no identity of language bet-
ween the original and the copy" (90).

La distinction fond-forme s'applique de la maniére suivante
au programme : le fond du programme, )algorithme n'est
pas protégé par le droit d'auteur. Celui-ci ne couvre donc
que la forme du programme, ainsi que sa structure et i'a-
gencement de ses étapes, Morganigramme (91).

La distinction entre le fond et [a forme est déja trés déli-
cate & pratiquer pour des oeuvres "classiques” (91bis).
Est-elle applicable aux programmes d'ordinateur?

On a soutenu que le fond d'un programme était I'algorithme
tandis que la forme était I'organigramme. Seul ce dernier
serait protégeable par le droit d'auteur,

Les controverses doctrinales sur la portée de la protection
accordée attestent la complexité de la question (92). Elles
nous incitent & penser que la distinction pratiquée est
inadéquate et artificielle (voir aussi infra n® 53},

B. Programme et originalité

La protection du droit d’auteur s'attache a une ceuvre
originale, dont l'expression révtle la personnalité de l'au-
teur. L'organigramme, pour étre protégeable, doit donc
présenter une certaine originalité.

1l semble que le choix ouvert au programmeur (i I'analys-
te) entre plusieurs modes d'expression et de représenta-
tion plus ou moins élégants, plus ou moins efficaces, per-
mette la manifestation de la personnalité. Ainsi, le Pro-
fesseur ULMER écrit (93) : "... il existe toujours une
certaine possibilité de choix qui fait que les programmes
mis au point par différents programmeurs pour la solution

53.

54,

55.
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d'un méme probléme s'écarteront de plus en plus les ures s
des autres, au fur et 3 mesura que les programmes dew ien-
nent plus complexes™ (94).

Le Professeur ULMER fait aliusion aux "alternatives"” er=tre
lesquelles le programmeur (l'analyste) effectue un choi ==«
révélateur de sa personnalité. Mais 1'originalité déduite=

de ce choix s'applique-t-elle & la forme du programme c»
au contenu de celui-ci? I} semble bien que la personnal & t&
de I'analyste se manifeste au niveau du chemin suivi pocewr
aboutir au résultat, c'est-3-dire au niveau de la méthoc—lle
(95).

L'originalité qualifie donc I'algorithme lui-méme et non ==a
représentation graphique (96). Cette constatation conf & r-
me l'observation formulée plus haut sur le caractdre ar & i—-
ficiel de la distinction fond-forme (97) .

C. Inadaptation du droit d'auteur

En toute hypothtse, le monopole de reproduction conféw—é&
au créateur d'un programme ne couvre que la copie de =—e-
lui-ci. M&me si t'utilisation d'un programme implique s==
copie dans la mémoire de l'ordinateur, il est douteux qu ae
cette reproduction interne tombe sous le coup du monogF=>o-
le de I'auteur (98). Le droit d'auteur ne couvre donc p=as
I'utilisation non autorisée du programme. En outre, l'ac= —
tion en contrefagon qui sanctionne {a violation d'un dr—woit
d'auteur est trés longue 3 aboutir.

Plus fondamentalement, le droit d'auteur est inadapté a max
programmes d'ordinateurs, Comme 1'a démontré M. GOT ZEN
(99), il a une finalité différente de celle des droits de F=>ro-
priété industrieile qui visent 3 stimuler le progrés tech wi-
que. S'il contribue peut-étre & stimuler la création inte l -
lectuelle, il protdge surtout, par-deld celle-ci, le créat e=ur
dont la personnalité s'incarne dans une oeuvre de mani &re
originale (100).

Sans nier a priori que e programme puisse recéler une
certaine originalité, on constatera que la portée limitée

de la protection offerte par le droit d'auteur et 1a longum eur
excessive de celle-ci {101) ne s'accordent guére avec 1" «=vo-
lution rapide et le souci d'une rentabilité & court terme..

Par contre, le droit d'auteur comprend, A cété d'attribamts
d'ordre patrimonial, des prérogatives d'ordre moral (10 22) :
droit de divulgation (l'auteur ne livre son oeuvre A I'ap» goré-
ciation du public que lorsqu’il s'estime satisfait), droit 2

la paternité (I'auteur 3 Ja facuité de présenter I'ceuvre au
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public sous son nom), droit au respect de I'oeuvre dans
sa forme comme dans son esprit, droit de repentir ou de
retrait (l'auteur regrette d'avoir livré son oceuvre au pu-
Blic et décide de Ja retirer).

Comment concevoir "application au programme de ces
quatre expressions du droit moral de l'auteur?

Elles lui sont inapplicables, car leur commun dénomina-
teur, qui est la communication de |I'oeuvre au public, ne
se retrouve pas dans les programmes : si ceux-ci peuvent
étre rendus intelligibles aux sens humains, les instructions
qu'ils contiennent s'adressent 3 la machine.

Nombre d'auteurs (103) Tont trés bien percu, mais peu
d'entre eux (104) en tirent la conclusion logique, 'inappli-
cabilité du droit d'auteur tant du point de vue de sa fina-
lité étrangére & la promotion du progrés technique (105)
que des modalités de sa mise en oeuvre.

Malgré cette discordance entre la protection recherchée qui
est celle d'un investissement financier et la protection
offerte par le droit d'auteur, la tendance dominante est

a ["application du droit d'auteur aux programmes et il y a
tout lieu de penser que la jurisprudence belge, qui n'a,

a notre connaissance, rendu aucune décision en ce domaine
s'y conformera.

r

Il. Protection non privative

57.

58.

La voie du brevet est généralement interdite, Ja voie du
droit d'auteur est permise mais incertaine.

Le créateur peut donc préférer garder le secret sur son
programme.

Assez naturellement, les critéres stricts gouvernant I'gc-
troi d'un monopole légal ne s'appliquent pas au secret dans
lequel le créateur de logiciel peut rechercher une protec-
tion globale, indépendante de la concrétisation, de la nou-
veauté ou de l'originalité.

La loi du silence confire un monopole de fait sur la totali-
té de la création : la distinction entre I'idée et la forme
disparaft ici. Nous nous cantonnerons au droit belge, les
droits étrangers n'offrant pas, en cette matitre, des points
de référence ou de comparaison notables,

La violation du secret peut &tre sanctionnée pénalement en

cas de vol du support matériel du programme, bandes ou
disques,
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Mais la copie d'un programme n'implique pas nécessaire-
ment la soustraction de son support matériel, soustrac-
tion pourtant requise pour qu'il y ait vol au sens de
P'article 461 du Cole Pénal belge {(106).

Un texte apparemment plus adapté est I'article 309 du
Code Pénal belge qui punit celui qui aura frauduleus.e—
ment ou méchamment communiqué des secrets de fabrique
dans laquelle il a été ou est encore employé,

La communication doit étre faite méchamment ou .fraudu—
leusement, ce qui n'englobe pas la divulgation simple-
ment fautive (107). . .
De plus, le texte ne frappe pas le tiers de bonne foi qui
exploite le secret divulgué. Le tiers ne peut aftre poursui-
vi que s'il apparalt comme co-auteur ou complice de 1'in-
fraction commise par le divulgateur.

Section 2 - Secret et droit des contrats

60.

61.

Les programmes d'ordinateur répondent certainement a
la définition du savoir-faire (know-how) qu’a donnée le
Professeur MOUSSERON : "Le savoir-faire consiste en
une connaissance technique, transmissible, nhon immédia-
tement accessible au public et non brevetée” (108).

Le détenteur d'un savoir-faire, qui entend le garder se-
cret peut trouver appui juridique dans le droit des con-
trats, qu'il s'agisse de contrats passés avec des salariés
{a) ou avec des tiers {b).

a) La réservation du savoir-faire dans.les. relations de tra-
vail

1. Pendant la_durée du contrat
Les employés sont tenus, en vertu de leur contrat de
travail (principe de I'exécution de bonne foi (C. civ.
art. 1134 al. 3} d'une obligation de non communication
qui leur impose une totale discrétion en ce qui concerne
e savoir-faire de I'entreprise.
L'empioyeur préférera souvent rendre induscutable 1a

réservation du savoir-faire par un jeu de clause expresses

dont le salarié¢ ne pourra discuter I'existence (i09),

2. A l'expiration_du contrat

Détenteur de secrets techniques et commerciaux, 'em-
ployeur souhaitera en éviter la divulgation lorsque
I'employé quitte I'entreprise.
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L'employeur peut donc, contractuellement, prévoir le
maintien d'une obligation au secret 2 charge de ses an-
ciens salariés (110).

De toutes fagons, qu'il ¥ ait ou non clause contractuel-
le expresse, l'article 17 3e a de la loi belge du 3 juillet
1978 relative au contrat de travail dispose que, "le tra-
vailleur a I'obligation de s'abstenir, tant au cours du
contrat qu'aprés la cessation de celui-ci, de divulguer
les secrets de fabrication ou d'affaires ainsi que le se-
cret de toute affaire & caractére personnel ou confiden-
tiel dont il aurait eu connaissance dans I'exercice de
son activité professionneile".

L'obligation de discrétion est donc trés large (111),

b) La réservation du savoir-faire en dehors d'une relation
de travail : la communication de savoir-faire (le contrat
de know-how) :

La clause 11 du contrat de licence de programme 1BM (112)
reproduite ci-dessous, servira de point de départ A une
réflexion sur le support juridique du secret de commerce.
"Afin de remplir ses obligations dans le cadre du présent
contrat, le Client s'engage 3 prendre les mesures appro-
Priées par voie d'instruction interne, par contrat ou par
tout autre moyen vis-a-vis de toute personne autorisée
avoir accés au matériel sous licence.

Toutes les copies de matériel sous licence faites par le
Client, y compris les traductions, les compilations et les
copies partielles intégrées dans des modifications ou des
ensembles distincts, sont la propriété I1BM.

Le Client reproduira et inclura la mention de copyright
dans ces copies, conformément aux instructions en la ma-
titre fournies par IBM (112bis)...

Sauf accord écrit préalable d'IBM, le Client s’engage 2
ne pas fournir le matériel sous licence, sous quelque for-
me que Ce soit, et a ne Je mettre 3 ia disposition de qui-
conque & V'exception de ses employés, du personnel [BM
ou de toute autre personne pendant le temps ol elle se
trouve chez le Client dans un but directement lié A I'y-
tilisation du programme sous licence par celui-ci".

¥

Pour amortir ses propres investissements et faire des bé-
néfices, le producteur choisit donc de communiguer sa
création 4 un cocontractant auquel il interdit de Ja divul-
guer.

6L,
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Que doit-on entendre par "mesures appropriées”? Certai-
nement des précautions sur le plan technique consistant

& réduire l'accessibilité ou la lisibilité du programme par
I'emploi de codes secrets ou de la version machine (113).
Des précautions sur le plan juridique également consmtar.\t
4 faire signer a chaque employé un engagement de non di-
vulgation. L

Le communicant peut aussi imposer une limitation du nom-
bre des équipements sur lesquels les programmes peuvent
étre utilisés, des restrictions quant au nombre et & la qua-
lité des personnes ayant accdés au programme, quant au
nombre de copies... .
Quelles que soient les précautions imposées au communica-
taire, I'obligation mise 3 sa charge n'est que de moyen et
non de résultat : on ne saurait certifier qu'un secret ne
viendra pas 3 étre divulgué.

Entre parties, l'intérdt d'une clause de non communication
est surtout dissuasif : une telle clause a essentiellement
pour effet d'interdire les révélations & titre onéreux, les
sous-communications qui placeraient |'utilisateur en concur-
rence avec le communicant initial.

Cependant, l'efficacité de la protection contractuelle du
secret est toute relative : les tiers ne sauraient &tre tenus
par une convention 3 laquelle ils sont étrangers (C. civ.
art. 1165) et le secret, une fois diffusé, peut &tre en prin-
cipe librement utilisé par eux. Seules, les techniques de la
responsabilité civile délictuelle permettent de les atteindre
dans certains cas.

Section 3 - La_responsabilité civile délictuelle

65.

66.

L'action en responsabilité de droit commun, fondée sur
I'article 1382, permet d'atteindre les tiers qui n'ont pas
la qualité de concurrents, a condition que ceux-ci aient
utilisé des manoeuvres frauduleuses pour violer le secret
ou au moins qu'jls aient commis une faute.

L'action en concurrence déloyale est une simple applica-
tion de I'action en responsabilité civile.

En Belgique, 'article 55 de la Tof du 14 juillet 19'{1 sur les
pratiques du commerce permet d'intenter une action en
cessation contre un tiers commercant (114) ou artisan qui
porte atteinte ou tente de porter atteinte aux intéréts pro-—
fessionnels d'un ou plusieurs autres commercants ou arti—
sans.
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Elle pourra &tre intentée pour violation d'un secret de fa-
brique et de commerce (115) (souvent perpétrée en débau-
chant le personnel du détenteur du secret) ou pour copie
servile (116].

L'action en cessation, quoi qu'intervenant a posteriori,

est trés rapide et donc trés efficace puisqu'elle empéche
une plus large diffusion du secret.

On sera attentif & l'article 56 de la loi du 14 juillet 1971 qui
exclut de l'action en cessation, les actes de contrefagon
sanctionnés par les lois sur les brevets d'invention, les
marques de fabrique ou de commerce, les dessins ou modé-
les industriels et les droits d’auteur®.

Garanti contractuellement, ou protégé par i'action en conc-
curence déloyale, le secret constitue une arme efficace
pour interdire aux concurrents i'accés au programme.

Plus efficace que le droit d'auteur en ce qu'il réserve au
créateur une exclusivité totale sur sa création, il est ce-
pendant loin d'étre le mode de protection idéal.

Du point de vue de I'intérét général, il est coliteux, car,
contrairement au brevet et au droit d'auteur, le secret
par définition exclut la divulgation au public.

Des gaspillages s'ensuivent, car chaque producteur s'achar-
ne de son c6té & mettre au point un programme déja peut-
&tre existant.

"Trade secrets necessarily inhibit the flow of information
about computer programs, thus making it more likely that
separate efforts will resuit in wasteful duplication...”
(117).

Sous I'angle de la rémunération du créateur, le secret pré-
sente un intérét trés aléatoire, car en cas de "fuite”, il
perd toute efficacité, De plus, il est inadéquat pour pro-
téger des produits destinés 3 &tre largement diffusés tels
les progiciels (programmes-standards}.
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CHAPITRE 111 - CONCLUSIONS : VERS UNE LEGISLATION SPE-

CIFIQUE?

69.

70.

71.

72.

La tendance actuelle est 3 la protection du logiciel par le
droit d'auteur, que cette protection se dessine sur le

plan jurisprudentie! (France, Allemagne) ou soit expres-
sément inscrite dans une loi (Etats-Unis : Computer Soft-
ware Copyright Act).

L.a méme tendance se déctle dans les dispositions-types
élaborées par I'O.M.P.l. (118), qui portent la marque
d'une filiation trés nette avec le droit d'auteur et qui

sont destindes 4 aider les législateurs nationaux a complé-
ter ou amender les législateurs existants.

Ces dispositions-types ont un caractére sui generis : cet-
te expression met en évidence la nécessaire adaptation du
droit 3 I'émergence d'une réalité irréductible aux concepts
d'"invention" ou d'""ceuvre de I'esprit" {119).

Ces dispositions-types ont une vocation internationale :
elles tendent & I'uniformisation des droits conférés par

les Etats.

M. SALZMANN en a souligné la nécessité : "Given the
world-wide link ups of computer systems (be it airline re-
servation terminals or multinational time sharing networks)
the instantaneous cross-border transmission of data, and
the increasing mobility of employees and consultants, the
problem of protection cannot properly be considered within
the context of a single state" (120).

Les trois problémes fondamentaux qu'une législation nouvel-
le doit régler concernent respectivement la naissance du
droit accordé au créateur, les conditions de fond pour la
délivrance d'un titre, I'étendue du droit {portée et durée).
Sur ces trois points, nous confronterons le fruit de 1a ré-
flexion au contenu des dispositions-types préparées par
I'O.M.P.I.

1) Une option est ouverte en ce qui concerne la naissance
du droit : la protection peut s'appliquer dés la créa-
tion du programme (systime inspiré du droit d'auteur)
ou &tre subordonnée a Ia formalité du dépst (systéme
inspiré par le droit des brevets).

Le premier systéme présente I'avantage de la simplici-
té, mais il engendre l'insécurité. Mieux vaut donc impo-
ser le dépbt au créateur de logiciel {ou au titulaire des
droits sur le logiciel) en échange de la protection qui
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lul est accordée. Le dép8t serait obligatoire et
condition méme de I'acquisition du droit. Pour inciter
& déposer et favoriser au maximum la diffusion du lo-
giciel, 1a possibilité de voir protéger un programme
non déposé par le biais de l'action en concurrence dé-
loyale serait & exclure.

L'ensemble des dépdts serait inscrit dans un registre
tenu par un organisme international.

Celui-ci, outre cette fonction d'enregistrement, accor-
derait le titre et tiendrait & jour un catalogue des
programmes {121).

L'enregistrement devrait impliquer publication : le pu-
blic, et plus particulidrement les utilisateurs poten-
tiels du logiciel, sauraient ainsi que tout le logiciel ou
un élément de celui-ci est protégé, a quel moment la
protection débute et prend fin {122).

Pour qu'il soit satisfait & I'objectif de divulgation que
ce systdme entend promouvoir, il ne faut pas, a ce
stade encore procédural, décourager le créateur de
publier le logiciel {123).

L'enregistrement devra dés lors étre rapide.

Les programmes sont longs : leur description détail-
lée et la rédaction de la demande prennent du temps.
Aussi, le titulaire de logiciel ne serait-il obligé de four-
nir que les indications essentielles sur la "nouveauté"
et I'utilité du logiciel. L'objectif d'information des tiers
serait ainsi rempli. Cette description abrégée diminue
également les risques de contrefacon intentionnelle que
ferait courir au créateur une publication in extenso.
Par ailleurs, l'enregistrement du dépdt ne devrait pas
&tre précédé d'un examen de la demande. "ll appartien-
drait aux parties et aux juges, aidés par les experts,
de déterminer, en cas de litige, la validité des droits
en cause (124).

- Dispositions-types de 1'0.M.P.1|.

Slinspirant d'une optique empruntée au droit d'auteur,
les dispositions-types de 1'0.M.P.1. ne subordonnent
pas la protection du logiciel & un dépbt ou 4 des forma-
lités d'enregistrement.

Cependant, comme ces dispositions ont pour objet d'ai-
der les pays i compléter ou i clarifier leurs législations
en matidére de protection du logiciel, rien n'empéche les
pays intéressés de prévoir l'insertion de formalités par-
ticulidres dans leurs législations (125).

74,

75.

76,
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2) Les conditions de fond pour la délivrance d'un titres

Ici également une option s'offre suivant que la 1églsla-

tion nouvelle s'inspire du droit des brevets ou du droi-Et
d'auteur,.

Les lignes de force d'une législation sui generis du pres=—
mier type ont été résumées comme suit par MM. DE
BRABANTER et VANDERPERRE (126).

1- "Au lieu du caractdre industriel traditionnel, on exi —
gerait d'un soft-ware (logiciel), pour qu'il soit brews—e—
table, qu'il ait une utilité pour I'industrie" (127).

2- "L'appréciation du niveau inventif serait remplacée=
par 'exigence de 1'efficacité du programme propose=
et par cetle du progrés réalisé dans le domaine de
'application concernée” (128).

On remarquera une absorption de la condition d'active -
té inventive par celle d'utilité industrielle, ce qui cormm -
corde avec l'observation déja formulée sur fa pauvrete=
inventive des programmes. Ceci ne signifie pas, 4 no
tre avis, qu'il faille supprimer toute condition relati-
ve a l'activité inventive,

Adoptent une optique inspirée du droit d'auteur qui
s'exprime nettement dans Particle 3 : le logiciel, pour—
bénéficier de la protection prévue par la loi, doit étres=
"original dans ce sens qu'il est le fruit du travail in—
tellectuel personnel de son créateur"”.

Si la matitre des brevets d'invention conduit & une di =s-
tinction entre les "programmes industriels™ et les "pr—=—
grammes abstraits”, celle du droit d'auteur ne justifie
aucune distinction de ce type; les dispositions de 1'0. M.
P.l. ne la pratiquent d'ailleurs pas.

3) L'étendue du droit

Toute législation, dans l'octroi d'une protection, peut

jouer sur deux variables pour en déterminer I"importawr—~
ce : la portée de la protection et la durée de celle-ci.
Accroftre I'une ou Pautre, c'est accroitre les perspect Il —
ves de profit individuel et , éventuellement, le progress
technique et culturel, c'est aussi imposer un coOt plus=
grand a la collectivité.
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Une corrélation existe entre ces deux variables : ainsi,
les législations sur le droit d'auteur combinent un délai
long avec une protection de portée assez réduite (mono-
pole de reproduction). Un systéme plus adapté aux pro-
grammes pourrait combiner une protection large avec un
delai de protection beaucoup plus court que celui ins-
tauré en matidre du droit d'auteur. M. DE BRABANTER
et R. VANDERPERRE proposent une durée de protection
de 6 & 10 ans (129}, en se fondant sur le degré
d'obsolescence €élevé des programmes.

Cette considération est devenue discutable dans la mesu-
re ol une partie importante des dépenses est consacrée

4 1a maintenance (130), c'est-i-dire notamment au perfec-
tionnement de programmes existants.

Proposent une durée de protection de 20 ans (131) plus
courte que la durée du droit d'auteur.

Comme l'indique le commentaire des dispositions, il con-
vient de tenir compte a la fois du caractére industriel
du logiciel et de la durée de vie parfois trés longue de
celui-ci : "les programmes d'ordinateur, qui étaient ja-
dis périmés dés qu'une nouvelle génération de matériel
informatique voyait le jour, peuvent désormais, au mo-
yen d'un autre programme, &tre adaptés en vue d'une
utilisation sur des ordinateurs plus récents..." (132),
L'article & des dispositions-types définit la portée de la
protection accordée : "Les droits conférés par la présen-
te loi ne s'étendent pas aux notions sur lesquelles [e
logiciel est fondé".

L'influence du droit d'auteur ici encore trés nette : est
seule protégée la forme sous laquelle les notions (ou les
méthodes) utilisées pour la création de logiciel sont ex-
primées et non pas les notions elles-mémes (133).

Cette disposition pourrait susciter les difficultés d'inter-
prétation déjd signalées (voir supra [(n° 51} et n'accor-
der qu'une protection trés réduite au créateur si I'arti-
cle 5 ne le protégeait explicitement contre I'utilisation
non autorisée de son programme.

1l s'agit 14 d'un aspect essentiel de la protection recher-
chée par les auteurs.

La législation spécifique élaborée par I'O.M.P.l. parait
bien adaptée au logiciel.
Cependant, toute législation m&me bonne sur le fond, réa-

tisant un subtil dosage de l'intérét individuel et collec-
tif, connaflt une limite fondamentale ¥ son application :
la "fluidité" du programme d'ordinateur. '

La détection et la preuve d'une contrefacon sont parti-
culigrement difficiles chaque fois que les activités du
présumé contrefacteur se limitent & i*utilisation du pro-
gramme.

Si le créateur ignore que son programme est utilisé, la
législation ne s'appliquera pas...

Aucun texte de loi ne peut supprimer la "fluidité" d'un
programme : le développement des précautions techni-
ques (clés d'utilisation, codes crytographiques...) est
donc, & notre avis, le facteur—clé d'une protection effi-
cace du logiciel (135). L'idéal serait que le dévelop-
pement de ces précautions techniques soit tel qu'elles

he puissent étre tournédes que moyennant un coGt impor-
tant, en hommes et en temps pour le copieur. Si le prix
du logiciel n'est pas trop élevé, ce mode de protection
préventive peut s'avérer efficace.

Le droit en réprimant les reproductions ou les utilisations

non autorisées joue un réle d'appoint. Rdle limité mais dé-

cisif,

Xavier THUNIS,
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Pour des études récentes, voyez par exemple F. GOTZEN,
"Les programmes d'ordinateurs comme objet de droits in—
tellectuels”, Rev. dr intell,, 1981, p. 241 et s.; H. BRETT
et L. PERRY, "The legal protection of Computer Software
ESC Publishing Ltd Oxford, 1981; R.H. STERN "La protec-
tion juridique du logiciel et des innovations en rapport avec
Hinformatique aux Etats-Unis d'Amérique”, Prop. Industs-.
1982, p. 157 et s, et p. 185 et s...

Remarque : la terminologie dans l'informatique est assez
souple. "Programme" et "logiciel" sont considérés comme sy-
nonymes pour les informaticiens.

Par souci de précision terminologique, on peut cependant
distinguer, 3 la suite des travaux de {'Organisation Mondia-
le de la Propriété Intellectuelle (O.M.P.1.), le programme
au sens strict et le logiciel.

Ce dernier recouvre 3 la fois le programme et la documemn-
tation connexe (description du programme, mode d'emploi,
exemple d'utilisation, ...) destinée & en faciliter la comp ré-
hension et I'application.

C'est 3 cette réalité plus [arge qu'il est fait référence

dans le texte quand nous y parlons de logiciel.

Expression utilisée par le Sénateur ARMENGAUD, cité par
A, LUCAS, "La protection des créations industrielles abs-
traites", C.E.I.P.l., Librairies Techniques, 1975, n®° 250.

Ce dernier exemple est cité et développé par SCHNEIDER,
WEINGART et PERLMAN, "An introduction to programmirsg
and problem solving with Pascal”, Wiley and Sons edit.,
1978, p. 19 et s.

"L'algorithme du shampooing" se décompose comme suit :

1. Mouiller les cheveux

2. Faire mousser

3. Rincer

4, Répéter V'opération
Cet algorithme, choisi pour sa simplicité, est affecté de
deux défauts capitaux aux yeux de I'analyste, il n'est
pas fini et sa 4&me étape est ambigué (de quelle opération
s'agit-if?7).

v? Informatique, Encyclopédie Universalis, vol. B, p.
1613; la définition implique qu'un algorithme ait notammerat
les propriétés suivantes :

1 caractére fini : un algorithme doit toujours se ter—
miner aprés un nombre fini d'étapes.



(6)

(7)

(8)

{9)

(10)

{(11)

2° caracteére défini : toutes les opérations doivent
&tre spécifides de manitre non ambigué.

3° capacité de recevoir des données et de sortir un
résultat.

On notera que l'algorithme du shampoint ne satisfait ni
a la premitre ni 3 la deuxitme condition.

Commentaire : - signification des symboles :
max : variable contenant le maximum
> : supérieur a
4—: indique une opération d'assignation
d'une valeur a une variable

- Explication de l'algorithme :
-~ on entre 3 nombres a, b etc
- on compare les deux premiers et on
assigne a la variable max la valeur du
plus grand des deux nombres; il s'a-
git soit de a (max¢+— a)
soit de b (max4— b)

- on compare ensuite le 3®me nombre au
plus grand des deux premiers; le plus
grand devient le maximum que l'on im-
prime.

L'O.M.P.1. a examiné I'opportunité et les modalités d'une
protection des programmes sur le planjuridique . Sa ré-
flexion a abouti 3 la publication de "Dispositions-types
sur la protection du logiciel” qui ont pour objet d'aider
les pays 3 compléter leurs législations en matidre de pro-
tection du logicie! ou 3 les clarifier (Pour une analyse
plus détaillée, voir infra Chapitre 1V).

O.M.P.1. Dispositions-types sur la protection du logiciel,
Genéve, 1978, p. 9.

On parle aussi de logiciel de base et de logiciel d'appli-
cation.

Pour des exemples supplémentaires, cf. J.-P. MEINADIER,
"Structure et fonctionnement des ordinateurs”, Larousse,
édit. 1979, p. 20 et s.

M. GEMIGNAN!, "Legal Protection for computer software",
The view from 1979, Rutgers Journal of Computers and
the Law, 1980, p. 271.

€12)

{13)

(14)

(15)

(16)

{(17)

(18)

(139)

(20)

(21)

P. MATHELOT. "L'informatique", Collection "Que sais-
je?, P.U.F., 1971, p. 7.

Nous avons souligné -et ceci corrige le caractére dua-
liste de notre présentation- que certains programmes
assument la gestion du systéme (programme constituant
le systéme d'exploitation}.

Pour un exposé complet, cf. P. MATHELOT, op. cit.,
p. 31 et s,

Pour un exemple, cf. B. LAMBERT, "La nature juri-
dique des programmes d'ordinateurs”, These, Paris,
1969, p. 29 et s.

Ces langages sont des langages symboligues s'inspirant
du langage conventionnel.

Le programme est ensuite transcrit, par le compilateur,
du langage de programmation dans le langage propre de
I'ordinateur, a savoir le langage binaire (langage machi-
nej.

On passe ainsi du programme-source (suite d'instruc-
tions rédigées en langage évolué) au programme-objet
(suite d'instructions en langage machine).

Estimation de I'0.M.P.l. Dispositions-types sur la pro-
tection du logiciel, Genéve, 1978, p. 4.

Le dégroupage ne vise pas les programmes du systéme
d'exploitation.

M. DE BRABANTER et R. VANDERPERRE, "Aspects
particuliers de la protection juridique du logiciel”,
Rev. dr. intell,, 1976, p. 137,

P. BUCH, "La protection juridique des programmes
d'ordinateurs”, Rev. dr. intell., 1976, p. 158.

Comme le souligne M. LUCAS, ("La protection des pro-
grammes d'ordinateurs", Rev. Jur. Comm., Nov. 1979,

n® 11, p. 478), l'absence de protection m&ne aux pillage=,

par suite de l'espionnage industriel et aux gaspillages,
dans la mesure ol les créateurs non protégés gardent
leurs créations secrites et s'attachent, chacun de Teur
cbté, 3 mettre au point le méme logiciel .,

B. LAMBERT, op. cit., p. 279.
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(26)
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L. PERRY exprime & sa mani¢re la mani¢re amphibologi-
que du programme : "Although a program s at the sa-
me time the mere expression of an idea and the practi-
cal embodiment of the idea, most legal opinion classifies
programs with formulae rather than embodiments™, L.
PERRY, "The Legal Protection of Computer Software",
the WIPO Model Provisions European Intellectual Proper-
ty Review, Feb. 1979, p. 35.

B. LAMBERT, op. cit., p. 3.

Le "droit" recouvre aussi bien la légisiation que la ju-
risprudence des pays examinés. L'exposé qui suit s'en
tient a l'essentiel : on s'est efforcé de dégager des
convergences entre les droits plutdt que d'en restituer
les détails.

U.s. Const., art. |, 58, cl, 8.

Patent Act., ch. 950, 66 Stat. (1952). Version en cours:
35 U.S.C., 5100 et sts (1970),

L'article 138 de la loi actuelle (present statute) ouvre
I'appel auprés de la "Board of Patent Appeals" par tout
demandeur en brevet débouté 3 deux reprises.

Appel des décisions de la "Board of Patent Appeals" peut
8tre interjeté auprés de la "Court of Customs and Patent
Appeals" (C.C.P.A.). La Cour Supr&me des Etats-Unis
{(U.S. Supreme Court) assure le contrble des décisions
de la C.C.P.A,

35 U.S.C. §101 (1970).

Cette dernitre notion est définie 3 ['article 100 (b) de la
loi : "the term process means process art or method and
includes a new use of a known process, machine, manu-
facture, composition of matter or material".

Traduction suggérée de "unobviousness"”, L'article 103
éclaire la notion : "A patent may no be obtained... If
the differences between the subject matter sought to

be patented and the prior art [nous soulignons) are
such that the subject matter as a whole would have been
obvious at the time the invention was made to a person
having ordinary skill in the art to which said subject
matter pertains”,

GOTTSCHALK V., BENSON, U.S, 63 (1972).

(31)

(32)

{33)

{ 34)

(35)

(36)
{37)
(38)

(39)

(40)

La plupart des ordinateurs numériques travaillent sur-

des informations représentées en nombres binaires (c* est-
a-dire ne comprenant que des 0 ou des 1). Les &tres hu-
mains emploient, quant 3 eux, le systéme décimal pou wr
représenter des données numériques.

Il est dés lors nécessaire d'opérer une conversion. Le=
Décimal Codé Binaire est une notation intermédiaire o=
chaque chiffre décimal est remplacé par son éguivalen &

en binaire. A moins que le nombre A transformer soit
inférieur 3 10, la notation Décimal Codé Binaire n'est

pas équivalente a la notation binaire.

409 U.S. 68 (1972); pour plus de détails, cf. Stanislem s
J. SOLTYSINSKI, "Computer Programs and Patent Lawev

a comparative study", Rutgers Journal of Computers =and
the Law, 1973, p. 1 et s. Spécialement p. 50.

Selon la Cour Supréme, "Phenomena of nature ... mewrtal
processes, and abstract intellectual concepts are not goa-
tentable, as they are the basic tools of scientific and tech-

nological work™ (nous soulignons) 409, U.S. 67 (1972 .

437, U.S. 584 (1978).

Une limite d'alarme est un nombre. Pendant le proces=us
de transformation catalytique, certaines conditions corsame
la température, la pression ... doivent &tre constamm e=nt
contrdlées. Quand une de ces variables dépasse une | ®m-
mite pré-déterminée, l'alarme retentit. C'est surtout cf u-
rant les périodes de transition, comme le démarrage, ajue
la mise 3 jour des limites d'alarme peut s'avérer néces sai-
re.

437, U.S. 591.

337, U.S. 591 n® 15,

37, U.S. 595 n® 18.

101, U.S. 1048 (1981).

Pour plus de précisions sur le lype d'invention en cav_=-
se, cf. C. NORMAN, "Court broadens Rules on Paten—
ting Software, Science, March 1981, n® 4488, p, 1325 et
s.; R.H. STERN, art. cit., p. 170.

Attendu cité par E. MYERS, "Patents for Software®, [—ata-
mation , 1981, n® 5, p. 54-58,
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(43)

{44)

(45)
(46)

(47)

(48)

_( 49)

(50)

(51)

(52)
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La Cour Supr@me a rendu le 9 mars 1981, une autre
décision dans le m&me domaine (Bradley case). Le la-
conisme en rend |'analyse impossible,

{53)

Par deux fois, postérieurement 3 I'affaire DIAMOND
V. DIEHR, la Court of Customs and Patent Appeals
{(C.C.P.A.) a affirmé qu'une invention peut &tre breve-
table, encore qu'elle comporte un algorithme. In Re
ABELE, 684% F. 2d 902 {1982); in re PARDO, 684 F.2d
912 (1982).

Sur les conditions de nouveauté et d'activité inventive,
cf. A. CHAVANNE et J. AZEMA, "Le nouveau régime
des brevets d'invention", commentaire de la loi du 13
juiliet 1978, Sirey 1979, p. 45 et s.

(54)

Voir infra n® 30 et s., discussion sur le caractére in-
dustriel du programme. (55)
La Cour de Cassation s'est montrée sévire dans le re-

fus de la brevetabilité des programmes d'ordinateur,

cf. Cass. com., 28 mai 1975, Ann. de la Prop. indust,,

1975, p. 217, note P. MATHELY.

Expertises n® 38, mars 1982, p. 49,
Loi allemande du 2 janvier 1968, modifiée le 3 décembre
1976.

Sur cet argument, voyez G. KOLLE, "Der Rechtsschutz
von Computerprogrammen aus nationaler und internatio-
naler Sicht”, G.R.U.R., 1974, p. 10 et 5.

(56)

(57)
B. Pat. 28.5 Mitt, 1973, p. 171; cf. F.K. BEIER,

Zukunftsprobleme des Patentrechts, G.R.U.R., 1972, 218,
note 37,

G. KOLLE, art. cit., p. 18.

Pour une synthése récente du droit allemand, G. KOLLE
"Der Rechtsschutz der Computer software in der Bundes
republik Deutschland" rapport national allemand au Xl&éme
Congris International de droit comparé, Caracas, 1982.

Convention de Munich, signée le 5 octobre 1973, créant
un systéme européen de délivrance des brevets opérant
selon des critéres de brevetabilité uniforme.

La Convention laisse ouverte la brevetabilité d'inventions
susceptibles d'application industrielle dont I'un des éié-
ments serait un programme (Art. 52, §3),

- Vil -

Contra B. LAMBERT, op cit., p. 142 et s., qui consi-
dére qu'un programme peut constituer une invention de
produit, de procédé ou méme de combinaison.

A vrai dire, considérer qu'un programme peut constitue =
une invention de produit revient 3 le confondre avec somm
support matériel. Celui-ci pourrait, 3 condition de réporm-—
dre aux exigences de nouveauté et d'activité inventive,
étre breveté, ce qui n'implique pas la brevetabilité du
procédé de linformation lui-mé&me.

Ceci n'empéche pas de considérer le programme comme us mn
produit sur le plan commercial.

L. VAN BUNNEN, "Droits intellectuels et problémes de
concurrence", U.C.L., 1978, p. 36. Dans le méme sens_
cf. F. MAGNIN, "Know-how et Propriété industrielle",
Librairies Techniques, 1974, n® 124,

Nous critiquerons 1a Cour Supréme des Etats-Unis en
utilisant sa terminclogie. La Cour Supréme, suivant en

cela la doctrine américaine, considére 'algorithme et

le programme comme des synonymes. Discuter la breve-
tabilité de i'algorithme équivaut donc a discuter la bre-
vetabilité du programme. Pour des références doctrina-
les, cf. M. NOVICK et H. WALLENSTEIN, "The algorithem
and computer software patentability : a scientific view o ¥
a legal problem”, Rutgers Journal of Computers and the
Law, 1980, p. 333,

A notre avis, la loi de la nature n'existe pas dans la
nature. C'est I'esprit humain qui la congoit.

La jurisprudence américaine parle, 3 son sujet, de "pro—
cédé mental”, entendant par 13 que son exécution ne
nécessite qu'un papier et du crayon (mental step doctri—
ne). A notre avis, la distinction entre procédé mental

et procédé concret {p. ex. un procédé d'usinage utili~
sant un tour) est inadéquate. Comme le souligne trés
justement J.-F. BOISSEL, "Les brevets de software",
L'informatique, Juillet 1971, n® 18, pp. 51 et 52, "...

en mécanique ou en chimie, on a pris I'habitude de con-
sidérer que le programme ne représentait que des cho-
ses concrétes et 'on a oublié qu'fl représente aussi le
concept abstrait et pour les ordinateurs, on a déja

pris I'habitude inverse de considérer que le "program-
me" ne représentait que le processus mental abstrait de
traitement de l'information...",
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(65)

(66)

(67)

(68)
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Pans ce sens, P. ROUEBIER, "Le dreit de la propriété
industrielle”, Sirey, 1954, t. Il, p., 90; L. VAN BUN-
NEN, op. cit., p. 33.

P. MATHELY, "Le droit francais des brevets d'inven-
tion", Journal des Notaires et des Avocats, 1974, p-
29, )

M. NOVICK et H. WALLENSTEIN, art. cit., p. 338.

Rappelons-le, I'algorithme, dans la doctrine américaine
est synonyme de programme assimilable par la machine,
cf. supra p. 9, note 55,

Ces modifications ont été trds précisément décrites
par R. VANDENPERRE, "La propriété industrielle face
a l'informatique", Rev. dr. inteil., 1967, p. 200.

B. LAMBERT, pp. 151 et 152.
B. LAMBERT, op cit,, p. 171.

P. MATHELY, op cit,, p. 43.

Ces programmes permettent aux différents organes de
I'ordinateur de fonctionner "simultanément" pour des pro-
grammes d'application différents.

Il faudralt peut-étre examiner si le programme apporte une
solution & un probléme de nature industrielle.

Il ne semble pas que les programmes 3 vocation mathéma-
tique, jes programmes utilisés dans l'enseignement rev&tent

un caractére industriel.

Par contre, les programmes de process-control [comman-
dant par exemple un four, un laminoir, un atelier indus
triel automatisé, ...), ou méme les programmes de gestion
financiére, pourraient &tre brevetables, 3 condition d'ad-

metire un critére élargi de brevetabilité : 1'utilité pour
I'industrie.

Cette indication demeure trés sommaire, car elle laisse

en suspens la définition méme du concept d'industrie que

chacun devine ou ressent, mais que peu explicitent. Il nous
semble que l'industrie recouvre tous les secteurs de !'ac-

tivité économique, qui se définit comme une activité de
roduction de biens et de services destinés  s'écouler

sur un marché,

Il est intéressant de noter la convergence entre la solu-
tion retenue par !a Cour Supréme dans DIAMOND V. DIEHR
et l'article 52 §3 de la Convention de Munich (cf. supra
note 52 }.

(69)

(70)

(m

{72)

(73)

(74)

(75)

(76)

(77)

(78)

(79)

(80)
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E. MYERS, art. cit., p. 56.

Cette condition ne peut &tre approfondie ici. Cf. P.
MATHELY, op cit., p. 151 et s.; P. ROUBIER, op
cit., p. 57 et s.

Rapport de I'0.M.P.l., le droit d'auteur, janvier
1978, p. 9.

Selon B. LAMBERT, op cit., pp. 183 et 184, "C'est,
deans l'organigramme, dans la structure du programme
qu'il conviendrait de rechercher 1'élément de disconti-
nuité révélateur de l'activité inventive de 1'auteur.
Cette discontinuité se détecterait plus facilement dans
les programmes assurant la gestion interne de l'ordina-
teur que dans les programmes d'application ou i'élément
éventuellement brevetable du programme ne peut étre
mis en évidence que lorsqu'on fait abstraction de toute
la partie inhérente & la nature particulidre des données
3 traiter".

J.-F. BOISSEL, "Les brevets de software...". L'infor-
matique, Juillet 1971, p. 154, 22me col.

A.E. SALIMANN, "International protection for compu-
ter software", Law and computer Technology, 1979,

p. 12 et les références citées; 5. SOLTYSINSKI, art.
cit., p. 73 et les références citées.

A.E. SALZMANN, art. cit., p. 13.

Le texte en est paru dans la Revue Internationale du
Droit d'Auteur (R.i.D.A.), janvier 1982, n® 111, p.
269,

Le texte de la loi américaine du 19 octobre 1976 a été
publié dans R.I.D.A., 1977, n® spécial, p. 100 et s.

Final Report of the National Commission on New Tech-
nological Uses of Copyrighted Works (C.O.N.T.U.)},
Library of Congress Washington, 1979, pp. 16 et 38.

Le degré d'originalité requis est minimal, cf. M.
GEMIGNANI, art..cit., p. 283,

L'article 102 {(a) de la loi dispose : "Copyright protec-
tion subsists ... in original works of authorship fixed
in any tangible medium of expression...".
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{(81) On n'oubliera pas qu'aux Etats-Unis, les oeuvres pu-
bliées doivent, pour &tre protégées, porter une mention
de réserve expresse des droits (copyright} et &tre en-
registrées,

(87) Cf. p. ex. E. ULMER, "Der Urheberrechtschutz wissens-
chaftlicher werke unter besonderen berlicksichtigung der
Programme elektronischer Rechenanlagen®, bayerishe Aka-
demie der Wissenschaft, Phil.-Hist. Klasse, Session 1967,

{82) Le "Register of Copyright" pour la période courant de lére partie.

1964 au ler janvier 1977, n'en a enregistré que 1205,
alors qu'un million de programmes sont développés cha-
que année, Nous ne disposons pas des chiffres pour les
années 1981-1982 ce qui aurait été intéressant pour éva-
luer I'effet de la loi nouvelle,

(88) Comme |'explique A. LUCAS, op cit.,, n® 158, "Si la pro-
tection était limitée & la forme au sens strict, il suffirait
pour n'étre pas considéré comme contrefacteur, de reco-
pier une oeuvre en utilisant un dictionnaire des synony-

(83)

(84)

Méme aprés la loi du 12 décembre 1980, la jurisprudence
américaine paraflt hésitante : les décisions rendues dans
Data Cash System, Inc. V. J.5.&%A. Group, Inc. (N.D.
If, 1979) et dans Tandy Corp. V. Personal Micro Compu-
ters, Inc. (N.D., Cal. 1981} semblent contradictoires,
Amendée, la législation sur le droit d'auteur n'offre pas
encore de protection suffisante (R.H. S5TERN, art, cit.,
p. 169).

H. DESBOIS, "Le droit d'auteur en France", Dalloz,
1978, 3tme édit., p. 22.

H. DESBOIS, op cit., p. 55. Cl. COLOMBET, "Proprié-
té littéraire et artistique", Dalloz, 1976, n® 40, in fine.
C. LE STANC, "La protection des programmes d'ordina-
teurs par le droit d'auteur dans les pays d'Europe Con-
tinentale”, Montpellier, Centre du droit de I'entreprise,
dossier brevets, IV, 1979.

{8ubis) Expertises n® 39, avril 1982, p. 73.

(89)

(90)

(91)

mes",

Cette suggestion s'est exprimée sous des v.ocables
tras divers : la doctrine frangaise, sous f'influence
de H. DESBOIS, prdne la protection de la composi-
tion de l'oeuvre, les Allemands parfent de "forme
interne" et les Américains d'"marrangement” (Cf. R.
C. DEMICOLA, "Copyright in collections of Facts
a theory for the protection of non fiction literary

works”, C.L.R., 1981, vol. 81, p. 527).
J.-F. BANZHAF, art. cit., p. 1274,

Les régles du droit d'auteur s'appliquent de manigre
classique 4 la documentation connexe.

(9bis)D'une manitre générale, la distinction entre le fond

et la forme est contestable, car I'éclosion des idc%es
va souvent de pair avec le bonheur de I'expression.

Comp. A. LUCAS, art. cit., p. 483 et F. GOTZEN,

. 1

(85) Ilci comme dans les législations francaise et américaine, art. cit., p. 90. M. LUCAS 5,°':'"e.“t que n importe
la notion d'ceuvre s'entend trés largement de toute qui peut "moyennant des modifications mmet:_.resl, i-
forme d'expression intelligible, m&me si elle n'est pas reprendre librement 3 son compte la démarc Z c:;g
directement compréhensible A I'homme de la rue, indépen- que du créateur sans encourir les sanctions 'lg aa
damment de sa qualité ou de sa destination (Loi alleman- contrefagon. Cet emprunt ne peut étre ass!rnlll a
"de du 9 septembre 1965, modifiée le 2 mars 1974, une adaptation puisque la structure essentiel’e é”

programme {nous soulignon?'f doit étre consu;l‘c:: ge
[86) G. KOLLE, art. cit., 1974, p. 8. Cfr cependant un ju- comme appartenant au domaine public, en ve

gement du L.G. de Mannhelm (12,5. 1981, E.B. 1981,
p. 1583 et s.} qui refuse au programme |a protection
par le droit d'auteur au motif que "... ein Computer-
programm dem Betrachter keinen geistig - 8asthetischen
Gehalt vermittle.,.". Pour une critique de ce jugement,
voyez notamment SIEBER, Urheberrechtliche und wet-
tbewerbsrechtliche Erfassung der unbefugten Softwa-
renutzung, B.B. 1981, p. 1548 et s. et KOLLE, rapport
cité 4 la note 50, p. 25 et s,

Un jugement ultérieur du L.G. de Mosbach {13 7-1982
B.B. 1982, p. 1443) se prononce pour I'application du
droit d'auteur aux programmes. |l paraft plus représen-
tatif de la tendance dominante en R.F.A.

I'inappropriation des idées”. M. GOTZEN prétend au
contraire qu"il ne suffirait pas, pour échapper a
I'emprise du droit d'auteur, de changer quelques.
détails. Tant que subsiste la structure es§ent|elle
de l'original (nous soulignons), il ne s:aglra que
d'une adaptation subordonnée A l'autorisation de
I"auteur
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(93) E. ULMER, "La protection par le droit d'auteur
des ceuvres scientifiques en général et des program-
mes d'ordinateur en particulier", R.1.D.A., 1972,
p. 79. Le méme auteur (ibid. p. 81) compare de ma-
nidre suggestive l'organigramme 4 un scénario ou au
plan d'un ocuvrage artistique.

(95) Cette liberté de choix dans I'élaboration de 1'organi-
gramme ne se retrouve pas au stade de la codifica-
tion.

Cette question est controversée: cf. M. DE BRABAN-
TER et R. VANDERPERRE, art. cit., Rev. dr. intell.,
1976, p. 150; A. LUCAS, op cit., p. 114; J.-F,
BANZHAF, art. cit., p. 1279; E. ULMER, art. cit.,
p. 81,

{95) Dans ce sens, P. BUCH, art. cit., p. 179,

(96} A ce sujet cfr R, VANDERPERRE, "Droits intellectuels
et banque de données”, Banques de données, Entrepri-
ses, Vie Privée. Colloque de Namur, Bruxelles, 198¢,
CREADIF, p. 337,

(97) "It is difficult to draw the line between the copyrightable
element of style and expression in a computer- pro-
gram and the process which underlies it" (C.O0.N.T.U.,
rapport cité p. 22),

(98} A. LUCAS, op. cit, n® 293; "Dispositions-types sur la
protection du logiciel”, O.M,P.l., 1978, p. 5.

(99) F. GOTZEN, "Het bestemmmingsrecht van de auteur",
Bruxelles, Larcier, 1975.

(100)Le droit d'auteur requiert U'originalité, le droit des bre-
vets la nouveauté déterminde par rapport 3 I'état de la
technique, critére extérieur a l'inventeur,

{101)Elle couvre outre la vie de I'auteur, une période de 50
ans (France, E.-U.) ou de 70 ans (Allemagne) aprés sa
mort. La différence avec le droit des brevets est signi-
ficative. Dans ce dernier systime, la durée de protec-
tion est de 17 (E.-U.) & 20 ans A dater du dépédt. 1
s'agit en effet d'assurer le retour A la concurrence dans
les plus brefs délais,

(102)On nous objectera, en matitre de brevets, le droit 3 la
paternité instauré par l'article 4 de la Convention d'Union
de Paris. La portée en est cependant restreinte : il per-
met seulement 3 l'inventeur de voir son nom mentionné
dans le brevet.

- Xl -

{103)Cf. p. ex. E, ULMER, art. cit., p. 69; B. LAMBERT,
op. cit., p. 239 et s.

(104)A. LUCAS, op. cit., n® 292; C.O.N.T.U. rapport déja
cité p. 28 et s,

(105)Le progrés est un concept étranger a la culture : il
n'y a pas de progreés culturel au plan de la création.

{106) Pour une discussion de la question, voir A. BENSOUS-
SAN, Répression et Informatique, Informaticque et gestion,
janvier-février 1982, n° 130, p. 42 et s. Du méme auteur,
Le vol des programmes et des fichiers, Expertises 1981,
p. 15 et s.

(107)}.-). EVRARD, La sécurité a t'égard des employés,
F.A.l1.B., Colloque du 5-6 octobre 1982, p. 92.

(108)J.-M. MOUSSERON, Aspects juridiques du know-how,
cah. du dr. de l'entrep., 1972, p. 1; Le savoir-faire
existe-t-il s'il n'est pas protégé par un secret absolu?

La réponse 3 cette question est positive mais avec des
nuances. R. FABRE, Le know-how, sa réservation en
droit commun, Librairies Techniques, 1976, n° 330; F.
DESSEMONTET, "Le savoir-faire industriel, définition

et protection du "know-how" en droit américain", Lausan-
ne, p. 157 et s.

(109)R. FABRE, Le know-how, op. cit., p. 173 n°® 269.

(110)R. FABRE, op. cit. n® 284; "3 défaut de stipulation
contractuelle, la violation par le salarié d'un secret ap-
pris chez son précédent employeur, constitue une fau-
te délictuelle génératrice.d'une obligation de réparation”.

(111)La clause de secret ne peut cependant pas &tre large au
point d'entraver la liberté de travail du salarié,
Comme le souligne M. GEMIGNANI (Legat Protection for
computer software, The View from 79, Rutgers Journal
of Computers and the Law 1980, p. 305), "The employer
must beware of clauses which so restrict the employees
opportunities for alternative employment as to be incon-.
scionable! Dans le méme sens, G. CORNU, R.T.D. Civ.,
1979, p. 812,

(112)Contrat de licence de programmes (.B.M. 9500-7-3/79,

(112bis) En fait, la question des droits d'auteur n'intervien-
dra guére dans les rapports entre contractants et c'est
sur base contractuelle que les violations du secret se-
ront sanctionnées.



{113)

(114)

(115)

(116)

(117)

(118)

{119)

(120)

(127)

(122)

(123)
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Le fournisseur, pour se prémunir de la divulgation,
conserve trés souvent le programme source.

‘La notion de commercant, au sens de l'article 54 de la
loi sur les pratiques du commerce, serait plus large

que celle contenue dans le Code de Commerce. Pour plus
de détails, J.-J. EVRARD et T. Van INNIS, Les prati-
ques du commerce, Chronique de jurisprudence, {1371-
1977), J.l., 1978, p. 37, n®> 71,

iUne ordonnance récente du President ciu Tribunal de
Commerce de Bruxeiles (inédit 17-09-1982) a d'ailleurs
fait droit & une action en cessation intentée pour copiage
et diffusion illicite de programmes. L'ordonnance est

trids prudente : elle sanctionne la violation d'un secret
sans pour autant se prononcer sur la nature des program-
mes.

! EVRARD, et T. Van INNIS, Chronique citée n°

79 : La jurisprudence belge a dégagé,en cette matiére,
la notion de concurrence parasitaire désignant le profit
illicite que l'on tire des efforts et des investissements

d'un concurrent pour mettre au point un produit; Pour
la France, voir Ph. LE TOURNEAU, Variations autour

de la protection du logiciel, Gaz. Pal . 1982, p. 371 et

s.

C.0.N.T.U., rapport cité, p. 125,

Dispositions-types sur la protection du logiciel, Geneéve,
1578. Pour une vue d'ensemble des protections possi-
bles du logiciel sur le plan international, H. BRETT et
L. PERRY, The Legal Protection of Computer Software,
E.S.G. Publishing Ltd Oxford, 1981, p. 145 et s,

Ceci n'exclut évidemment pas qu'une législation nouvel-
le reprenne, en le modifiant, l'acquis des législations
existantes sur le droit des brevets ou le droit d'auteur.

A.-E. SALIMANN, art. cit., p. 7.

Il ne faut pas se cacher les difficultés pratiques t?nor-
mes qu'impliquent la mise au point et I'administration
du logiciel, Ces difficultés, ne sont pas insurmontables,
comme en témoigne l'organisation actuelle du systéme
de dépdt en matiére de brevets.

Dispositions-types, p. 11. Les additions qui mettent
3 jour un programme devraient aussi porter une men-
tion indiquant le nom du propriétaire et la date a la-
quelle les droits expirent.

Sinon, il gardera le secret.

(124)
{125)

(126)

(127)

(128)

(129)

(130)
(131}

(132)

(133)

(134}

(135}
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B. LAMBERT, op. cit., p. 291.
Dispositions-types par 9.

M. DE BRABANTER et R, YANDERPERRE, art. cit.,

p. 151.

Le critére de I'utilité pour J'industrie est, selon nous;
déja inclus dans l'exigence du caractére industriel de
I'invention (voir déveioppemerts supra (p. 15).

Dans [e méme sens, A. LUCAS, op. cit., n® 437 :
"... & condition de présenter une utilité industrielle
immédiate et de n'dtre pas complétement antériorisées,
(nous soulignons) elles (les créations industrielles
abstraites) devraient pouvoir bénéficier de la protec~-
tion spécifique”.

M. DE BRABANTER et R. VANDERPERRE, art. cit.,
p. 152,

SALZMANN, art. cit,, p. 13.
Pour plus de détails, cfr. dispositions-types..., p. 2 "X .

Dispositions-types de I'O.M.P.]., commentaires de I'ar- ti-
cle 7 p. 21, point d,

Dispositions-types de I'Q0.M.P.l., commentaires de l'ar ti-
cle 4 p. 16, point b.

Une approche plus radicale et novatrice, consisterait &m
accorder un monopole sur l'algorithme véritablement or—i—
ginal. S'agirait-til d’'un monopole sur une idée? Nous rr1e
le pensons pas. Il y va plutét d'un monopole sur V'ap—
plication d'une "idée" & la résolution d'un problédme

donné de programmation, ce qui n'interdit pas 'appli-
cation libre de I'algorithme 3 d'autrés problémes parti—
culiers de programmation,

C'est en ce sens qu'il faut interpréter, croyons-nous,

[a distinction proposée par M. VANDERPERRE (La pro—
tection juridique du logiciel, Rev. dr. inteli., 1978,

p. 227} entre les algorithmes appliqués et les algorith—
mes généraux indépendants de toute application spécifi® —
que.

En ce sens, Ph. LE TOURNEAU, art. cit. p. 370;
Les contrats de prestations intellectuelles en informa-
tique, Inforep, Editions Celse, 1982, p. 118,
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