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L’APPLICATION DE LA DIRECTIVE COMMUNAUTAIRE
DU 25 JUILLET 1985
(RESPONSABILITE DU FAIT DES PRODUITS)

AU DOMAINE DU LOGICIEL )

par Jean-Paul TRIAILLE
C.R.LD. Faculité de Droit (Namur)

PLAN
INTRODUCTION

1¢® PARTIE : L'APPLICABILITE DE LA DIRECTIVE AUX LOGICIELS
«La directive est-elle applicable aux programmes d'ordinateur ?»

18 OBJECTION
«La directive ne s’applique pas aux logiciels parce que le logiciel
est un service et non un produit».

20me OBJECTION

«La directive ne s’applique pas aux logiciels parce qu'un logiciel
est un bien immateriel; or la directive ne vise que les biens mate-
riels». '

Réponse A: «La directive ne requiert pas que le bien soit
matériel; et donc rien n'empéche de I'appliquer aux logiciels»

Réponse B: «La directive ne vise que les biens matériels,
mais le logiciel est un bien corporel. Dés lors, la directive s’y
applique»

Résumeé
Avis de la Commission des communautés

28me PARTIE : L'APPLICATION DE LA DIRECTIVE AUX LOGICIELS
«Quand la directive s’appliquera-t-elle ?»

I. La condition de défectuosité

Il. Le dommage

ill. Le lien de causalité

IV. La détermination du producteur responsable
V. La date de mise en circulation

QUELQUES MOTS DE CONCLUSION

La question de l'application de la directive européenne relative a la responsabilité du
fait des produits défectueux aux logiciels est, & ce jour, fortement controversée.
L'importance de la réponse s'explique par les modifications qu’'introduit la directive
dans le champ du droit de la responsabilité du fait des produits en Europe, soit principale-
ment : .
- instauration d'une responsabilité sans faute (objective) a charge du producteur en

cas de défaut du produit;
- interdiction des clauses Ilmltatlves ou exonératoires de responsabilité.

(*) Cet article reprend le texte d'un rapport présenté lors d'une journée d'études orga-
nisée par Euroforum a Bruxelles en octobre 1989 et consacrée a «La responsablhte du falt
des produits». RS
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Pour commencer cette étude, on peut citer quelques exemples de dommages qui ont
éte causés par des logiciels défectueux:
- Reécemment, aux Etats-Unis, un patient devait subir un traitemént aux rayons pour
soigner une tumeur a I'épaule. L'appareil médical, actionné par un logiciel, a envoyé, en
une seule fois, une dose de rayons beaucoup trop importante, qui s'est avérée mortelle; et
I'accident s’est produit dans plusieurs hopitaux aux Etats-Unis. On a alors découvert que
c'est le logiciel qui était défectueux.

- En 1984, un ouvrier de Détroit a été tué par un robot dans les usines Ford. Ce
genre d’accident s’est déja produit plusieurs fois au Japon (avec a l'origine un défaut du
logiciel).

- On a dit qu'une erreur de programmation avait failli déclencher une alerte nucléaire
il y a quelques années... mais on peut trouver des exemples plus amusants: ainsi, en
1988 a Londres, ou suite a une erreur dans un programme d'ordinateur, I'Administration
des contributions a envoyé des declarations fiscales a un million de personnes ageées qui
ne devaient plus en remplir depuis des années. Or, la loi prévoit qu'une déclaration recue
doit étre remplie et qu'une déclaration remplie doit étre traitée par I"’Administration...

Ces exemples ne relévent certes pas tous du domaine de la directive; mais ils sont ci-
- tés pour indiquer la diversité des situations et des dommages possibles quand un pro-
gramme d’ordinateur se met a mal fonctionner.

1re PARTIE: L’APPLICABILITE DE LA DIRECTIVE AUX LOGICIELS «LA DIRECTIVE
EST-ELLE APPLICABLE AUX PROGRAMMES D'ORDINATEUR ?»

Avant d'analyser quand (et dans quels cas) la directive s'appliquera aux logiciels, il
faut d’abord régler une question préalable, c’est-a-dire voir si la directive s'y applique. On
va voir en effet qu'une série d'objections ont été soulevées quant a I'application de la di-
rective. Pour rester bref, on va mentionner rapidement ces quelques objections et indiquer
pourquoi elles ne peuvent étre retenues. On ne peut faire {'économie de I'examen de ces
questions, car la réponse ne fait pas encore l'unanimite; or, il faut régler ces premiers
obstacles (qu'on a appelé la «premiére génération de questions») avant de passer a I'éta-
pe suivante qui est I'analyse des conditions d’'application du texte communautaire.

ire OBJECTION: «La directive ne s'applique pas aux logiciels parce que le logiciel
est un service et non un produit»

C'est vrai que la directive ne s'applique pas aux services (pour lesquels la Commis-
sion a lintention de proposer d'autres textes).

Mais méme s'il est vrai que ta fourniture de logiciels — et spécialement la production
d’un logiciel sur mesure - est un service, le logiciel lui-méme est un produit. De la méme
fagon, un restaurant fournit un service aux clients, mais la nourriture que l'on y «sert» est
un produit; et le simpie fait pour un produit d'étre fourni dans le contexte d'un service ne
le soustrait pas du champ d’appiication de la directive.

On a parfois dit qu’il fallait distinguer entre les progiciels (logiciels standard vendus en
grande série) et les logiciels écrits sur mesure pour les besoins spécifiques d'une entre-
prise, et que seuls les premiers devraient étre considérés comme des produits. Or, il me
semble que méme si dans le cas des logiciels sur mesure, it y a eu effectivement un ser-
vice rendu, avec une relation de personne a personne, cela n'empéche pas que |'objet
méme du service était la création d'un produit {qui a d'ailleurs les mémes caractéristiques
qu'un logiciel standard).

La situation est la méme quand, au lieu d'acheter une voiture de série, I'acheteur pas-
se commande d'une série de gadgets ou d'ajouts particuliers. Dans ce cas, comme pour
un logiciel sur mesure, il y a un service qui aboutit a la création d'un «produit» dans le
sens de la directive.

De plus, cette distinction logiciel standard/logiciel sur mesure se heurte a deux autres
difficultés :

- beaucoup de programmes sont standard pour une grande partie, et adaptés aux
besoins de I'utilisateur pour le reste; comment va-t-on les classer, comme produit ou com-
me service ? La réponse serait dans ce cas tres importante pour décider si on a une res-
ponsabilité sans faute ou non;

- de plus, ce qui est fait sur mesure aujourd’hui peut étre, si le fabricant le souhaite,
produit en série demain: encore une fois, comment ferait-on la distinction ?

o
e




Responsabilité du vendeur professionnel
F 84

Enfin, il n'est de toute fagon pas exact de prétendre que la directive ne s'applique
qu'aux biens produits en série; méme si 'exposé des motifs mentionne cette exigence,
I'article 2 ne la reprend pas. Au Parlement européen, on avait suggéré d’exclure expresse-
ment les produits «artisanaux»; cela n'a pas été fait, et la Commission a elle méme confir-
meé que les produits artisanaux étaient couverts par la directive (ainsi qu'on va le voir plus
loin). .

En réesume, on peut dire que la thése selon laquelle le logiciel serait un service et non
un produit ne peut étre retenue. Pas davantage on ne peut isoler une catégorie de logi-
ciels (ceux qui sont faits «sur mesure») pour ensuite les exclure du champ de la directive,
puisqu’en effet, il y a d’abord des objections d'ordre matériel (ou tracer la limite ?) et
qu’en plus la directive ne prévoit pas un traitement différencié entre les biens faisant I'ob-
jet d’'une production industrielle et les autres biens (produits de fagon «artisanale»).

2e OBJECTION : «La directive ne s'applique pas aux logiciels, parce qu'un logiciel est
un bien immatériel : or, la directive ne vise que les biens matériels»

Il 'y a deux facons de critiquer cet argument:

- soit {A) en soutenant que la directive s’'applique également aux biens matériels (et
donc au logiciel) (il ne nous semble pas que ce raisonnement soit exact);

- soit (B) en montrant que le logiciel n'est pas quelque chose d'immatériel, et que
donc rien n'empéche 'application de la directive.

A. Premiérement, on peut dire: «La directive ne requiert pas le bien soit mateériel, et
donc rien n'‘empéche de l'appliquer au logiciel»

La question est donc de savoir si la directive vise aussi les biens intangibles; comme
le texte n'est pas explicite a ce sujet, on a essayé de tirer argument de la terminologie,
en comparant les différentes traductions. Il ne semble pas qu'une réponse claire se déga-
ge de cette analyse.

On peut aussi essayer d'interpreter le texte de la directive d'une facon «teléologique»
(conforme a son but). Mais quel est alors ce but? On peut facilement demontrer que le
but réel de la directive est d'améliorer la protection des consommateurs. Il est assez clair
que les autres motifs invoqueés (distortion de concurrence et effet sur la libre circulation
des marchandises) sont plus formeis que réels. Si tel est le cas (si le but de la directive
est d'ameliorer la protection des consommateurs), on pourrait dire: «En cas de doute,
choisissons la voie la plus favorable aux consommateurs»; et dés lors, pour la question
des biens immatériels, «élargissons le champ de la directive pour les y inclure, dans l'inté-
rét des consommateurs».

Cependant, a plusieurs reprises, 'exposé des motifs parle d’'une «juste répartition des
risques» entre la victime et le producteur. Dés lors, si la directive essaie d'établir un tel
équilibre, il ne semble pas legitime de faire pencher la balance d'un cété plutot que de
'autre; sinon cela reviendrait & donner a la directive un caractére unilatéral qu'en tous cas
elle pretend et souhaite ne pas avoir.

Des lors, ni la terminologie (dans les différentes versions), ni une éventuelle interpréta-
tion ne donne de réponse claire a la question de l'application de la directive aux biens im-
matériels. :

Pour ma part, je ne pense pas que la directive s’applique aux biens immatériels, pour
deux raisons: l'une tirée de l'analyse du texte (19) et l'autre qui est davantage un argu-
ment d’opportunité (20). .

10} Premiérement, a la lecture du texte, il apparait clairement, qu’a aucun moment on
n'a pensé aux biens intangibles. En effet, beaucoup de dispositions poseraient probléme si
on les appliquait aux biens immatériels :
- «matiére premiére» d'une chose intangibie
- «partie composante»
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- «fabrication» (en anglais : manufacturer)

~ «importateur»

- comment apposer son nom ou sa marque sur un bien immateériel ?

- qu'entendrait-on par sa «présentation» ?

- gquand est-il «mis en circulation» ?

- quid de sa conception (design) ?

- quid du dommage «causé a une chose autre que le produit défectueux lui-méme» ?

Cela montre bien que les rédacteurs n'ont jamais envisageé les biens intangibles.

20) Par ailleurs — et j'en viens a l'argument d’opportunité -, si on vise les biens im-
matériels, ou s'arréte-t-on? On vise alors, entre autres choses, I'information. On y revien-
dra plus loin, mais est-ii bien opportun d'instaurer une responsabilité sans faute en cas
d'informations «défectueuses» ?

Est-ce a dire que la directive ne s’applique pas aux logiciels ? Non, parce qu'on peut
tenir un raisonnement différent.

B. Il est vrai que la directive ne vise que les biens corporels, mais le logiciel est un
bien corporel. Dés lors, la directive s’y applique». Ici, I'objection ne porte plus sur le champ
d’application de la directive mais sur la nature méme du logiciel.

On définit souvent ie logiciel comme étant une suite d'instructions données a un ordi-
nateur et qui lui permettront d'exécuter une tiche déterminée. Le terme «instruction», a
mon avis, induit en erreur, de méme gque gquand on parle d'un «language» informatique. En
réalité, ces instructions sont matérialisées sur un support (disquette, CD ROM, bande ma-
gnétique, etc..), et guand on Vintroduit dans la machine, eiles ont un effet matériel,
concret et bien visible :

- soit, si on les introduit dans un ordinateur, celui-ci affichera des résuitats a I'écran ou
imprimera des données sur papier;

- soit, si on les introduit dans un robot, celui-ci sera actionné et pourra se dépiacer,
bouger des objets, etc...

De méme a propos du language, il est vrai qu’'on par, lors de la programmation, d’'une
étape ou it y a un «texte» plus ou moins compréehensibie; mais on aboutit, a la fin du pro-
cessus, a une suite de O et de 1 (language binaire) qui ressemble beaucoup moins a un
«texte»,

En réalité, il ne faut pas comparer ces instructions a des lettres d’'un texte, mais bien
plutét a la forme d'un outil ou aux caractéristiques techniques d'un instrument (comme son
poids ou sa résistance). Si on voulait schematiser, on pourrait dire qu'en gueique sorte un
logiciel, d'un point de vue concret, ne fait que canaliser, a travers mille ramifications, des
impulsions électriques. Qu'y a-t-il d'immatériei la-dedans ? On peut dire qu’'est réellement
immatériel un droit sur une chose, une idee, ou une information; on voit mal pourquoi un
logiciel le serait. || semble gu'on confond ce qui est réellement immatériel (comme une in-
formation) et ce qui est seulement imperceptible pour nos sens.

Pour faire une comparaison, prétendrait-on gu’'un microbe ou une bactérie sont imma-
tériels 7

Le logiciel introduit dans une machine (comme le microbe dans I'organisme) y produit
des effets matériels; inversément, ce qui est vraiment immatériel ne sait entrainer aucun
changement matériel sauf (on y reviendra) si un étre humain lui donne suite en décidant
d'une action a effectuer (en prenant une décision concrete sur base d'une information, par
exemple).

On peut se demander si cette idée seion laquelle le logiciel serait immatériel ne vient
pas du fait que l'informatique et ies ordinateurs sont encore parfois considérés comme
quelque chose d'un peu diabolique ou magique... A cet egard, il etait peut-étre utile de dé-
mystifier un peu les choses.

On constate donc que le logiciel a un caractére hybride (a la fois «texte» et «outil» :
ensemble d’instructions «écrites» par un humain, mais actionnant une machine); cela en-
traine dés lors des malentendus. On retrouve d'ailleurs les mémes difficultés quand on en-
visage la protection du logiciel par la propriété intellectuelle: en schématisant, on peut dire
que les uns préconisent ie droit d'auteur parce que le logiciel est un texte, et que les au-
tres soutiennent la solution du brevet parce que le logiciel est un outil.

Plusieurs objections ont été soulevées a I'encontre du caractére matériel du logiciel :
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— D’abord, le fait que le logiciel peut exister et étre transféré indépendamment d'un
support, par voie de télécommunication (par cable ou méme par radio).

Dans ce cas, on peut dire que le programme lui-méme n’est pas transféré: on en en-
voie seulement une copie; de cette facon, on met le programme de départ (bien matériel)
a la disposition des utilisateurs, par la voie des moyens de télécommunication. La directive
ne requiert pas pour son application que le bien soit physiquement transféré: toute «forme
de distribution» (dans un but économique, voir article 7.c.) peut convenir. Dans ce cas
(«télé-software»), le logiciel de départ est effectivement mis en circulation et rendu dispo-
nible pour les utilisateurs.

- Ensuite, le fait que le logiciel ne soit pas vendu, mais donné en licence et qu'il fas-
se |'objet de droits de propriété intellectuelle. ;

Ainsi qu'on I'a dit, le mode de distribution, de méme que la qualification du contrat par
les parties (vente ou licence) n’a pas d'importance pour la directive. Par ailleurs, d’autres
biens, comme par exemple une machine (au sens traditionnel), font I'objet de droits de
propriété intellectuelle (brevet) sans qu'on ait jamais vu la une indication de leur caractére
immatériel.

Resumeé

Pour résumer cette premiére partie, on peut rappeler les difféerentes theses de la fagon
suivante :

Les uns ont dit:
«Le logiciel est incorporel, or la directive ne vise que les biens tangibles, donc les lo-
giciels ne sont pas vises».

D’autres on dit:
«Le logiciel est incorporel, mais la directive vise aussi ces biens immatériels; donc les
logiciels sont inclus dans le champ de la directive».

Ce qu'on a essayé de montrer, c'est que «le logiciel est tangible et donc i! est couvert
par la directive {qui, & notre avis, ne vise que les biens matériels)».

Avis de la Commission des communautes

La commission des Communautés européennes s'est prononcée sur le sujet, dans une
réponse parlementaire publiée en mai de cette année (voir bibliographie). A la question de
savoir si la directive s'appliquait aux logiciels, la Commission, d’une fagon trés laconique,
repond que «... la directive s'applique aux logiciels, comme elie s’applique d'ailleurs aux
produits artisanaux et artistiques».

Cependant, elle ne précise pas a quel titre elle vise le logiciel: comme bien
matériel ou comme bien immatériet ?

On aurait pu se limiter a donner cette réponse de la Commission, mais comme ses
avis peuvent toujours étre contestés par la suite, il nous semblait important de justifier
cette réponse, ainsi que le principe (retenu par la Commission) de I'application de la direc-
tive aux logiciels.

On vient de voir que la directive s’appliquait aux logiciels; on peut dés lors passer a
la deuxiéme partie qui concerne les conditions d'application de la directive.

2e PARTIE: L'APPLICATION DE LA DIRECTIVE AUX LOGICIELS: «QUAND LA DI-
RECTIVE S’APPLIQUERA-T-ELLE ?»

Cette question n’a jusqu’a présent été que fort peu étudiée par la doctrine. On va
voir que beaucoup de points resteront sans réponse, dans lattente de decisions judi-
ciaires sur le sujet.

En admettant que la directive est applicable, pour que la norme nationale qui en re-
prendra les principes s’applique dans un cas concret, il faudra que la victime prouve trois
choses:

. le défaut du logiciel
. un dommage couvert par la directive
Ilf. un lien de causalité
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De plus, il faudra déterminer qui est le producteur du iogiciel (IV) et quand ce logiciel
a été mis en circulation (V).

On va illustrer les explications par quelques exemples ou un logiciel défectueux peut
entrainer des dommages; au fur et 4 mesure, on verra ceux qui sont prévus par la directi-
ve et ceux qui sont a exclure.

1er exemple (le cas le plus frequent ou un logiciel peut causer des dommages): une
petite entreprise a acquis un logiciel qui lui permet de faire sa comptabilite, de gérer les
stocks, de s'occuper de la facturation et, de facon générale, de stocker toutes les informa-
tions utiles a I'entreprise. Suite a un défaut dans le logiciel, le systeme est bloqué. Consé-
quence : désorganisation compléte de l'entreprise (d'aprés les statistiques, dans trois cas
sur quatre, l'entreprise est condamnée a plus ou moins bréve echéance).

2¢ exemple: une entreprise a automatisé ses chaines de montage et installé des ro-
bots qui travaillent a coté des ouvriers. Le cas s’est déja présenté (aux Etats-Unis et au
Japon) : le robot, actionné par un logiciel, devient incontrolable et blesse griévement un
ouvrier,

3e exemple: (assez similaire au 2eme) en France, dans un hépital, un appareil de ra-
diographie informatisé ne répondant plus aux instructions de l'utilisateur, au lieu de se pla-
cer doucement sur la poitrine du patient, lui a enfoncé la cage thoracique.

d4e exemple: Monsieur X a une cave a vin. |l la fait équiper d'un systéme qui en
controle la température et I'humidité. Le systéme est actionné par un microprocesseur
(instrument comprenant du hardware et du software). Le software est mal concgu, I'apparei!
se deéregle: tous les vins sont gates.

5e exemple: un systéme-expert meédicai (intelligence artificielle) est vendu aux meéde-
cins (et bientdt, aux Etats-Unis, aux consommateurs). Une erreur entraine un faux dia-
gnostic : le malade, mal soigné, subit un dommage corporel.

Revenons aux trois conditions d'application du texte: le défaut, le dommage et le lien
de causalite.

I. La condition de défectuosité :

Pour reprendre les termes de ['article 6: quand un logiciel n'a-t-il pas offert «la sécuri-
té a faquelle on pouvait legitimement s'attendre» ? Un logiciel contenant un «bug» (une er-
reur) est-il automatiquement déefectueux ?

Le probléme est que de I'avis méme des informaticiens, un programme qui ne contient
aucune erreur n'existe pas ou presque: un tel programme est donc [‘exception a fa regle.

A quelle sécurité doit-on alors s’attendre ? Et a quelle sécurité peut-on légitimement
s'attendre ? On voit que fa réponse est plus une affaire d'opportunité qu'une argumenta-
tion juridique. D'une part, l'informatisation introduit dans beaucoup de domaines des pro-
grés énormes dont tout le monde bénéficie; faut-il, pour en favoriser le développement,
étre assez souple en cas de défaut ? D'autre part, ses possibilités d'appfication sont im-
menses et vont s'étendre dans tous les domaines; faut-il dés lors, par mesure de pruden-
ce, et pour stimuler 'amélioration de la qualité des logiciels, étre au contraire assez strict
en cas de défaut? On le voit, il s'agit d'une question politique. Le juge dispose, ici plus
qu'ailleurs, d’'un large pouvoir d’'appréciation. Pour le guider, la directive mentionne certains
facteurs a prendre en considération:

~ la présentation du produit: on pense ici au guide d'utilisation du logiciel (qui peut
contenir des centaines de pages) ou a laffichage & I’ecran de mises en garde pour ['utili-
sateur;

~ l'usage qui peut étre raisonnablement attendu; certains logiciels sont adaptables a
beaucoup d'usages différents qui seront déterminés par 'acquéreur sans que le producteur
puisse toujours les prévoir;

~ le moment de la mise en circulation; ce facteur sera d’autant plus important que la
technique évolue vite (voir aussi point V infra).

Les questions ne sont pas fondamentalement différentes aue pour les autres produits :
la difficulté vient principalement de leur nouveauté, de I'absence de références dans la ju-
risprudence antérieure et de !'inexistence (en Belgique du moins) de normes ou de labels
de qualité pour les logiciels.

Autre difficulté de la matiére: les preuves a apporter par la victime sont difficiles et
nécessitent le recours a des experts, ce qui coute cher inévitablement.
5 &
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L'une des fagons pour le producteur d'écarter sa responsabilité est de recourir a la
défense des «risques de développement»; on a dit qu'un logiciel sans erreur serait I'exep-
tion a la régle; il faut ajouter qu'il est impossible de vérifier a I'avance qu’'un logiciel ne
contient aucune erreur (il s'agit d'un principe connu des informaticiens, et d'un théoréme
deérivé de la théorie de la calculabilité). On est bien ici dans le cas d'un risque de déve-
loppement avec une impossibilité absolue de découvrir le défaut. Ce moyen de défense
pourrait dés lors s'avérer plus efficace pour les producteurs de logiciels que pour les fabri-
cants d'autres produits. Son introduction dans le droit national est facultatif; {'option qui
sera prise par le législateur national sera dés lors fort importante; et on peut regretter le
manque d’harmonisation qui résultera des solutions divergentes des législateurs des Etats
membres.

Il. Le dommage:

Apres avoir prouve un défaut du logiciel, la victime doit établir I'existence d’un domma-
ge couvert par la directive: en résumeé, un dommage corporei ou un dommage a un bien
prive.

On a donné au début des exemples possibles de tels dommages: les exemples «clas-
siques» de dommages corporels sont ceux de robots qui blessent des ouvriers, ceux
d’instruments médicaux qui peuvent blesser des patients ou d'avions pilotés avec l'aide
d’ordinateurs.

Quant au dommages matériels, on citait I'exemple de la cave a vin; on peut en trouver
d'autres et, a l'avenir, ces exemples se muitiplieront avec l'usage croissant de petits
micro-processeurs dans des appareils auxqueis on est exposé tous les jours comme une
télevision, un ascenseur, un systéeme de chauffage central ou de climatisation, etc...

Cependant, 4 ou les dommages les plus importants sont possibles (et courants), a
savoir les problémes dans les systemes informatiques utilisés par les entreprises, les ban-
ques, les agences de voyage, les compagnies d'assurance, pour leur comptabilite, leur fac-
turation, le stockage d'informations, !'échange d'information commerciaies ou financiéres,
etc... dans tous ces cas, la directive ne s'applique pas puisqu'il s'agit alors de dommages
financiers ou économiques, qui ne sont pas couverts par la directive.

Dans tous les cas, ce sera normalement la responsabilité contractuelle qui jouera, et
les clauses exonératoires de responsabilité restent valables.

Puisqu’'on a beaucoup parié dans la presse des «virus» (comme celui du vendredi 13
octobre 1989), on peut en dire quelques mots :

- Le virus est un petit programme inséré sur un logiciel pré-existant et qui a pour
objectif de se muitiplier le plus possible afin de contaminer (via les réseaux) d'autres pro-
grammes et d’autres ordinateurs;

- ce virus peut s'attaquer aux données stockées dans les systéemes informatiques
des entreprises, de sorte que les dommages possibles sont normalement des dommages
financiers ou des dommages causes a des biens commerciaux (non privés); donc la direc-
tive ne s'appliquerait pas.

De plus, le producteur du logiciel sur lequel s’est greffé un virus pourrait de toutes fa-
¢ons se defendre sur base de l'article 7.b.: le défaut (le virus) n’existait pas quand le lo-
giciel a été mis en circulation. :

En résume, on a donc vu que la condition du défaut donnait lieu a beaucoup d'incerti-
tude; on vient de voir que la condition du dommage (tel que la directive le prévoit) limite
ses possibilités d’application).

Ill. Le lien de causalité

il nous reste a analyser la condition de causalité entre le défaut et le dommage. On

va voir que cette condition vient aussi limiter 'incidence de la directive pour les produc-
teurs de logiciels.
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En parlant du caractére du logiciel, on a insisté sur le fait que Jes logiciels avaient
toujours un effet tangible : soit que, pour un ordinateur classique, les donnees s’affichent a
['écran, soit que, pour un robot (au sens large}, celui-ci se mette a bouger et a effectuer
des gestes mécaniques.

On voit immediatement qu'on peut faire une distinction et qu'il y a donc deux sortes
de logiciels :
~ celui qui va traiter de I'information et donner un résultat «intellectuel»;
~ celui qui va actionner une machine et entrainer un résultat «mécanique».

Le premier ne commande qu'a 'ordinateur, il n’a pas «d’interface machine». Le second
commande a un robot; il a un «interface extérieur».

Le premier s'adresse a un utilisateur humain; quand ['opération est finie, le résuitat
s'affiche, et I'utilisateur est libre d'en faire ce qu'il veut. S'il n'utilise pas les informations
(exactes ou erronées) donnees par l'ordinateur grace au logiciel, absolument rien ne se
passera (et aucun dommage n’est possible). '

Le deuxiéme s'adresse au robot en lui donnant des instructions qui vont I'actionner,
sans qu’une intervention humaine (une décision) soit nécessaire & ce stade. Le logiciel, en
commandant fa machine, a ici un effet direct sur son entourage; il joue le méme role que
n’importe quelle autre partie mécanique du robot.

Pour revenir aux exemples donnés:

~ dans le cas de robot dans la chaine de montage, il est actionné directement par un
logiciel (et il y a dommage corporel);

~ dans le cas de l'appareil de radiographie dans un hopital, c’est la méme chose (et
il y a dommage corporel);

~ dans le cas de la cave a vin, également, la hausse de température est un effet di-
rect de ['erreur du micro-processeur (et il y 8 dommage matériel a des biens privés);

~ par contre, dans le cas du systéme-expert meédical, il n'y a dommage possibie que
suite a la décision du meédecin (ou de patient) prise sur base d'informations inexactes.

Il me semble que c’est seulement pour les cas ou il n'y a pas l'intervention d'une telle
décision humaine que la responsabilité sans faute a eté prévue et devrait s'appliquer, la
ou il y a un lien de causalité direct entre le défaut d'un produit et un dommage.

Dans I'hypothése ou des informations inexactes sont données par le logiciel a
un étre humain, ce n'est pas le produit qui peut causer lui-méme les dommages (contrai-
rement au logiciel dans le robot), c’est I'information contenue dans le «produit» ou fournie
par ce produit qui, via linterprétation et la pensée humaine, va entrainer une décision
mal-fondée et, le cas échéant, des dommages.

Pour prendre I'exemple du systéme-expert médical, en cas d’erreur dans le logiciel, il
peut y avoir un faux diagnostic et des dommages corporels pour le malade qui en suivrait
les indications. Peut-on, dans ce cas-la, imposer au producteur une responsabilite sans
faute ? Si oui, on peut alors imposer la méme responsabilité aux éditeurs d’'ouvrages medi-
caux (scientifiques ou de vulgarisation), car la situation est la méme : il s’agit d'un support
contenant des informations destinées & un utilisateur pour I'aider a prendre une décision.
On en arriverait alors, via un texte sur la responsabilité du fait des produits, a un systeme
de responsabilité sans faute du fournisseur d’informations, applicable aux systémes-
experts, mais aussi aux livres, a la presse, etc...

Qr, d'une part, il est clair que ce n'est pas ce que recherchait la directive a I'origine.
Et, d'autre part, il ne me semble pas qu’'on puisse l'interpréeter d’'une fagon tellement large
qu'elle en viendrait a établir un systéme de responsabilité stricte pour informations défec-
tueuses.

Une telle responsabilité constituerait en effet une modification tellement importante des
principes en vigueur actuellement qu'il me semble que seul le législateur pourrait I'introdui-
re (suite a un large débat d'idées sur la question) et gu’en tous cas, cette réforme ne
peut deécouler de la seule interprétation, par des juristes, d'un texte qui n'avait absolument
pas une telle réforme pour objectif.

Quelles sont alors les conséquences de cette distinction sur le régime de responsabilité
de producteur et sur la possibilité de clauses exonératoires ? On peut reprendre la distinc-
tion de la fagon suivante, selon que le dommage est causé par le contenu informationnei
du programme (!} ou selon qu'il est causé directement (ll).

(1). Dans certains cas (C'est I'exemple du systéme-expert médical ou egalement de !a
banque de données), le dommage ne peut arriver que suite a une décision humaine. Ces
dommages, @ mon avis, ne sont pas couverts par la directive. Dés lors, il reste possible de
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les écarter par une clause exonératoire de responsabilité. Dans ce cas, il y a fourniture
d’informations : la responsabilité qui entre en jeu est la responsabilite traditionnelle basée
sur la faute. Cependant, il faut relativiser I'importance de la distinction entre responsabilité
stricte et responsabilité traditionnelie de deux facons:

1) méme en droit commun, les clauses exonératoires de responsabilité sont soumises
a certaines limites;

2) une responsabilité sur base de la faute peut étre stricte pour le producteur; pro-
gressivement, la jurisprudence (en Belgique, notamment) a évolué sur ce point et aboutit
parfois a des résultats assez similaires a4 ce qu’entrainerait un systéme de responsabilite
stricte. Dans ce cas de l'information, plus celle-ci a un caractere pratique et plus elle est
censée entrainer le destinataire a un comportement précis, plus !'obligation du fournisseur
d'informations sera lourde; il reste cependant la possibilité de s’exonérer de certains cas
de responsabilité.

(). Par ailleurs, on I'a vu, certains dommages peuvent découler directement du fonc-
tionnement defectueux du logiciel dans un robot (ou un chauffage central, ou un appareil
meédical) : ces dommages ne peuvent plus étre écartés par le biais d'une clause exonéra-
toire. C'est ici I'effet le plus sensible de la directive. Le nombre d’accidents de ce genre
risque d'augmenter avec I'utilisation de I'informatique et des micro-processeurs dans la vie
de tous les jours.

L'application des principes de la directive dans ce cas est, me sembie-t-il, assez logi-
que: au fur et a mesure que l'utilisation des logiciels se banalise et se multiplie, il n'y a
pas de raison de différencier ces produits des autres produits traditionnels; les raisons qui
justifient I'instauration d'une responsabilité sans faute, si elles sont valables pour les pro-
duits traditionnels, le sont aussi pour les produits qui incorporent un logiciel.

Pour la victime, en cas d’accident, le résuitat est le méme; et on voit mal pourquoi on
accorderait a une categorie des producteurs (les producteurs de logiciels) un régime plus
favorable que pour les autres producteurs de produits plus traditionnels comme les médi-
caments ou les voitures. C'est d’autant plus vrai gqu'en général la victime pourra poursuivre
le fabricant du chauffage ou de l'ascenseur, qui incorpore un logiciel ou un micro-
processeur (si les juges considérent par exemple, I'appareil de chauffage comme defec-
tueux). Si on dit que le logiciel n'est pas couvert par la directive, cela veut dire que les
fabricants des produits finis incorporant un logiciel supportent seuls les conséquences des
défauts de ce logiciel, a I'exclusion de la responsabilité du fabricant du logiciel. On le voit,
ce n'est donc pas seulement pour les consommateurs qu'une telle solution serait défavo-
rable, mais pour beaucoup de fabricants, qui hésiteront des lors (on pourrait le craindre) a
recourir a ces nouvelles technologies.

Un logiciel peut donc produire deux sortes de résultats différents : informer une person-
ne et I'aider dans une décision ou actionner une machine.

A nouveau, on retrouve un caractere hybride du logiciel qui peut jouer le role d’'un tex-
te (source d'information) ou le role d'un outil (actionnant le robot ou 'appareil médical);
mais cette fois, on est dans le domaine des résuitats que peut fournir le logiciel. On avait
d’abord mentionné le caractére hybride du logiciel pour expliquer qu'il ne fallait pas étre
trompé par le fait qu'un programme était certes toujours «écrit» par un programmeur, mais
qu’il entrainait toujours des résultats corrects sur une machine (ordinateur ou robot). On
voit, & ce stade-ci, que méme s'il y a toujours un effet concret et matériel (informations
apparaissant & I'écran, ou mouvements du robot), il faut distinguer selon la possibilité ef-
fective de causer un dommage : soit directement (robot), soit indirectement (informations a
I'utilisateur).

Une objection que 'on pourrait faire & ce raisonnement est que la directive elle-méme
ne précise pas le caractére (direct ou indirect) du lien de causalité. Il a donc fallu voir
plus loin et analyser les conséquences qui découleraient de telle ou telle conception de la
causalité. Or, a notre avis, la directive ne s'applique pas a la fourniture d’informations
(pour les raisons gque l'on a indiquées); donc, pour éviter cette conséquence, il faut limiter
I'application de la directive aux dommages causés directement par le «logiciel-outil» {dans
un robot), et exclure les dommages causés par le «logiciel-information» (ou plutot par le
contenu informationnel du logiciel).
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Pour les produits tels que les livres, ou les logiciels traitant de {information, il faut
donc faire une distinction entre le support et le contenu et considérer, a mon avis, que la
directive ne vise que les dommages causés par le support (directement). Par contre, pour
les autres programmes, cette distinction ne tient pas: le support et les instructions sont
inséparables. La fagon dont les instructions sont rédigées, et leur contenu, vont directe-
ment actionner le robot, a la facon dont un engrenage ou une piéce mécanique le ferait:
les instructions sont a comparer avec la forme de I'outil.

Pour mieux comprendre la distinction entre les dommages causés par le support et les
dommages causes par le contenu, on peut prendre l'exemple d'un livre:

- Quelle sorte de dommages peut causer le contenu ? Pour prendre un exemple qui
s’est passe en France (affaire Nathan), un guide sur les champignons comestibles conte-
nait certaines impreécisions; conséquence : plusieurs personnes ont eté empoisonnées.

- Queile sorte de dommages pourrait causer le support ? L'hypothése est pius théori-
que, c'est I'histoire du livre «Le Nom de la Rose», ou c'est I'encre du livre qui est empoi-
sonnée et qui entraine la mort du Lecteur.

Pour le logiciel, on a vu qu’il pouvait occasionner un dommage de deux fagons; pour
l'illustrer, on peut dire qu'un iogiciel peut me donner par exempie une recette de tarte aux
pommes (et il est source d'informations), mais qu’un logiciel introduit dans un robot spé-
cialisé pourrait aussi commander au robot de faire la tarte aux pommes (et il est alors ou-
til). Dans le premier cas, jobtiens des informations, dans le second cas, jobtiens un résul-
tat tangible.

Le raisonnement qu'on a suivi pour le systéme-experts peut étre tenu pour les ban-
ques de données; certains soutiennent que la directive s'appliquerait en cas d'informations
erronnées contenues dans la banque de données. Je ne pense pas qu'on puisse suivre ce
raisonnement : encore une fois, il s’agirait alors d'une responsabilité sans faute pour infor-
mations defectueuses.

Derniére remarque : la distinction est plus facile a faire en théorie qu'en pratique et il
y a dans la réalite des situations mixtes: pensons a un logiciel qui aurait pour fonction de
controle le déroulement d’'un processus de fabrication dans une usine, d'avertir en cas de
danger et de donner les indications a suivre pour éviter un accident. Dans ce cas, le logi-
ciel donne certes des informations a un étre humain, mais il s'agit d'un logiciel trés lieé a
un produit; il ne fait en quelgue sorte qu'en donner le mode d'emploi, et on peut dire qu’il
fait partie de «la présentation du produit» (article 6.1.a de la directive). Donc, parmi les lo-
giciels qui fournissent des informations (et qui, a mon avis, ne sont pas couverts par la di-
rective - ou plutét dont les dommages qu’ils peuvent occasionner ne sont pas vises par la
directive), il faut encore séparer ceux qui sont associés a ['utilisation d’'un autre bien et
dont ils constituent un élément (qui en améliore la sécurité): pour ces logiciels, méme s'ils
s’agit d'informations, on retombe dans le champ d’application de la directive. On voit donc
que la distinction entre les deux catégories de logiciels (et de dommages) laisse subsister
des cas intermédiaires.

En résume, de méme que la définition du dommage couvert par la directive, la condi-
tion de causalité vient aussi en limiter les applications possibles.

Quand la victime est parvenue a prouver le défaut (et on a vu les imprécisions liées a
cette notion), le dommage (et on a vu que dans beaucoup de cas la directive ne s'appli-
querait pas) et le lien de causalité (et on a également vu que cette condition limitait le
champ de la directive), il lui reste a établir deux choses; cela fait 'objet des points IV et V
(pour lesquels on se limitera & queiques observations).

IV. Determination du producteur responsable: un probléme pourrait se poser dans le
cas d'un logiciel congu pour étre adapté par l'utilisateur a ses propres besoins: en cas
de défaut, il faudra retrouver son origine: soit dans le logiciel, soit dans les adaptations
faites par l'utilisateur. Une expertise sera certainement nécessaire; mais il faut remarquer
que la directive établit une présomption a charge du producteur: c’est lui qui devra pro-
uver que le défaut est né aprés la mise en circulation du produit, car on présume que le
défaut existait depuis le départ (article 7.b). S'il prouve cela, il y aura réduction ou
suppression de sa responsabiliteé (article 8).

V. Date de mise en circulation, qui fait courir le délai de prescription de dix ans: une
difficulté peut provenir du fait que les logiciels sont régulierement améliorés et que de
nouvelles versions sont distribuées dans le cadre des contrats de maintenance; si I'utilisa-
teur est relié a un réseau, la nouvelle version peut étre installée sans intervention de sa
part, p_af’goie de télécommunication.
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Quelques mots de conclusion :

La directive s'applique aux logiciels parce que ceux-ci sont des biens corporels. Et
les objections a |'application de la directive ne peuvent étre retenues. La Commission a
confirmé le principe de I'application aux logiciels.

Les tribunaux gardent un large pouvoir d'appréciation quant a la notion de défaut de
logiciel (question d'opportunite).

Le moyen de défense des risques de développement devrait permettre au producteur
d'écarter sa responsabilité, a la condition qu’il puisse prouver qu'it a effectivement effectué
de nombreux tests (sinon, il pourrait étre tenu responsable sur base de la faute).

Les cas les plus courants et les plus colteux de dommages, a savoir les dommages
financiers ou commerciaux d’'une entreprise, ne sont pas visés par la directive: a cet
égard, les clauses exonératoires restent valables.

Enfin, il faut distinguer deux sortes de logiciels, d’'aprés la fonction qu’ils remplissent
{soit donner des informations, soit actionner un robot).

Cette distinction permet, je pense, de limiter I'incidence de la directive aux domaines
pour lesqueis elle etait destinée a l'origine, a savoir les dommages causés par un bien
tangible, mais non les dommages causés par un bien intangible tel qu'une information:
pour ces derniers aussi les clauses exonératoires restent licites.

Donc, la directive, ou plutdt la responsabilité sans faute et I'interdiction des clauses
exonératoires ne seront appliquées que dans certains cas; beaucoup d'exemples de dom-
mages causes par des logiciels resteront regis par le droit commun,

Quant a l'importance du changement qu’'entrainera la mise en ceuvre de la directive,

on peut redire (pour les logiciels comme pour les autres produits) qu'il faut la relativiser:

- dabord, parce qu'en matiére de clauses exonératoires, déja actuellement, il y a des li-
mites a leur validite;

- mais surtout parce que les notions de faute (en rssponsabilité délictuelle) et de vice
caché (en responsabilité contractuelle) sont parfois (et de plus en plus) interprétés par
les juges d'une fagon qui nous rapproche des principes de la directive.

Pour terminer, il faut préciser que I'on s’est limité a une analyse juridique, sans beau-
coup parler des questions d'opportunité; ce qu'on a essayé de voir c'est: puisque la direc-
tive peut s’appliquer aux logiciels, quand s'appliquera-t-elle et a quelle conditions ?

La question de savoir s’il était opportun d’instaurer, dans ce secteur, une responsabili-
té sans faute n'a pas été longuement analysée pour deux raisons:

- parce que c'est une question «politique» ou chacun peut avoir son opinion et dé-
fendre une option plutdt que l'autre;

- mais surtout, parce qu’il est trop tard pour poser la question: en effet, la réponse a
été donnée implicitement lors de I'adoption de la directive en 1985 et une option a éte
choisie en faveur d'une responsabilité sans faute. Il est trop tard, nous semble-t-il, pour
la remettre en cause.
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